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Einleitung und Gang der Untersuchung

Der KI kommt in allen Bereichen der Forschung eine wachsende Bedeutung zu. Insbesondere
der Transport- und Gesundheitssektor stehen dabei im Fokus. Ein Beispiel soll das verdeutli-
chen: Dauerte die Entschliisselung des menschlichen Genoms bis zum Jahr 2003 noch zehn
Jahre und kostete dabei drei Milliarden Dollar, so dauert es heute unter Berlicksichtigung des
technologischen Fortschrittes noch etwa eine Woche und wiirde ca. 1000 Dollar kosten.! Hie-
ran sieht man, dass computergestiitzte Forschung aus der Praxis mittlerweile nicht mehr weg-

zudenken ist.

So sehr dieser technische Fortschritt zu begriiRen ist, so sehr wirft er aber gleichzeitig in an-
deren Bereichen bisher unbekannte Fragen und Bedenken auf.
Auch in rechtlicher Hinsicht hat derjenige, welcher sich KI im Rahmen seiner Forschung be-

dient, mit einer Vielzahl an Unsicherheiten umzugehen.

Diese Arbeit konzentriert sich darauf zu erortern, wie, aus patentrechtlicher Sicht, mit den
Erfindungen durch die Kl selbst umzugehen ist. Dabei wird vornehmlich auf das nationale
(deutsche) Patentrecht eingegangen, wobei auch immer wieder Parallelen zu den Vorschriften
des EPU gezogen werden.

Vornehmlich geht es somit um die Frage, ob Ergebnisse, die durch Kl generiert werden, schutz-
bedlrftig bzw. -fahig sind und, ob bzw. welche Auswirkungen dies auf das dem Patentrecht
innewohnende Erfinderprinzip hat. Ausfihrungen zu den damit einhergehenden Auswirkun-
gen auf das geltende Patentrecht bilden den Abschluss dieser Arbeit.

Es geht damit ausdriicklich nicht um die Frage, ob Kl selbst bzw. der zu Grunde liegende Algo-
rithmus oder die Software patentrechtlich geschiitzt werden kann. Diese Frage ist bereits Ge-
genstand einer Vielzahl internationaler Veroffentlichungen in den letzten Jahren gewesen

(und ist es noch immer) und soll daher ausgespart werden.

1 vgl. Simon, The implications of technological advancement for obviousness, pp. 331-377, 333.



Konkret gliedert sich die Arbeit wie folgt:

In Kapitel 1 wird zu Beginn definiert, was im Kontext dieser Arbeit unter dem Begriff der Kl zu
verstehen ist. Hinsichtlich der hier behandelten Thematik kann schlieBlich nur die Kl relevant
sein, die eine Erfindung im Sinne des § 1 Abs. 1 PatG macht und damit ein Ergebnis generiert,
welches grundsatzlich patentfahig sein konnte.

Hieran schlief3t sich die Diskussion um die grundsatzliche Schutzbeddrftigkeit solcher Erfin-

dungen an.

Dabei wird zunachst darauf eingegangen, wie die heutige Anmeldepraxis aussieht, wie also
mit den durch Kl bzw. zumindest unter ihrer Mithilfe erzeugten Erfindungen derzeit im Rah-

men einer Patentanmeldung umgegangen wird.

Danach wird die Notwendigkeit eines patentrechtlichen Schutzes fiir KI-generierte Erfindun-
gen thematisiert. In Abgrenzung zu auch denkbaren Schutzmaoglichkeiten durch das Urheber-
recht, eines sui generis Schutzes gemal der §§ 87a ff. UrhG (Datenbankherstellerrecht), oder
der Etablierung eines eigenen (urheberrechtlichen) Leistungsschutzrechts fir Kl-generierte Er-
findungen, bzw. einer ganzlichen Ablehnung jeglichen Schutzes, werden vor allem die Grund-
gedanken der Patentrechtstheorien herausgestellt und zu Gunsten eines patentrechtlichen
Schutzes ins Feld gefiihrt. Die damit einhergehenden Gefahren bzw. Folgen werden anschlie-

Rend betrachtet.

Kapitel 2 befasst sich dann mit der Folgefrage, ob der derzeitige Erfinderbegriff des Patent-
rechts, der bisher ausschlieBlich in Bezug auf einen menschlichen Erfinder verwandt wurde,
nicht auf KI erweitert werden muss. Inhalt dieses Kapitels ist damit auch ein Beitrag zu der
Thematik, was grundsatzlich Gberhaupt gemeint ist, wenn man vom ,Erfinden” spricht.

Um eine Antwort zu dieser Frage herbeifiihren zu kénnen, wird vertieft auf den Begriff der
,Schopferischen Tat” eingegangen, indem versucht wird, diesen zu definieren. Als Ankniip-
fungspunkt hierflr dient die Auseinandersetzung mit der Frage nach dem daflr notwendigen
Grad an Kreativitat. AnschlieRend werden der Begriff der Kiinstlichen Kreativitdt und die Funk-

tionsweise von Kl (bzw. Neuronaler Netze) allgemein, hiermit verglichen.



Im Ergebnis wird schlieRlich fiir eine Offnung des Erfinderbegriffs auch fiir kiinstliche Erfinder

pladiert.

Das Kapitel 3 gilt der Frage, wem die von Kl gemachten Erfindungen zuzuordnen sind, wem
also insbesondere das Recht auf das Patent (und die damit, zumindest theoretisch, einherge-
henden wirtschaftlichen Vorteile) zusteht bzw. zustehen sollte. Es werden folgende vier Mog-

lichkeiten aufgezeigt:

Sie gehoren entweder der Kl selbst, oder dem Entwickler/Schépfer/Programmierer der KI?,

oder dem (Be-)Nutzer der KI3, oder dem Investor/Inhaber der KI*.

Damit die Kl selbst Gberhaupt als Zuordnungssubjekt in Betracht kommen kdénnte, misste
diese als eigene Rechtspersonlichkeit anerkannt werden (sog. e-Person) bzw. eine solche ge-
schaffen werden. Auf die damit zukiinftig einhergehenden Folgeprobleme bzw. die Schwierig-

keiten bei der rechtlichen Umsetzung einer solchen e-Person wird verstarkt eingegangen.

Hinsichtlich des Entwicklers und des Benutzers der Kl wird deren geringer eigener Beitrag zur
Erfindung thematisiert. In Bezug auf ersteren wird auch die Moglichkeit eines, aus einem be-
reits an der Kl selbst bestehenden Patentschutzes, abgeleiteten Schutzes beleuchtet, wobei
dies bereits eine deutliche Einschrdankung der erfassten Kl-generierten Erfindungen bedeuten

wiirde.

SchlieBlich wird fiir den Fall KI-generierter Erfindungen fiir eine Abkehr vom Erfinderprinzip
hin zu einem Anmeldeprinzip geworben und in diesem Kontext der Investor, mithin derjenige,
der in die Entwicklung von Kl investiert hat und damit das wirtschaftliche Risiko einer Amorti-
sation der Kosten tragt, als Zuordnungssubjekt vorgeschlagen.

Dies vor allem aufgrund des Anreizgedankens des Patentrechts, welcher hier besonders effek-
tiv wirken kann. Hinzu kommen Argumente des Investorenschutzes, dem BGB zu Grunde lie-
gende Gedanken der Wertezuordnung und Uberlegungen zu Haftungsrisiken, denen der In-

vestor im Kontext von Kl bereits heute bzw. jedenfalls zukiinftig ausgesetzt sein wird, und

2 |m Folgenden: ,Entwickler”.
3 Im Folgenden: ,Benutzer”.
41m Folgenden: ,,Investor”.



welcher daher im Sinne eines ,,quit pro quo“-Gedankens deshalb auch die ,Friichte” der Kl

verwerten kénnen sollte.

In Kapitel 4 werden dann Vorschldge zu entsprechenden Gesetzesanderungen bzw. -ergan-
zungen unterbreitet, sowohl im PatG, als auch im EPU, um die Abkehr vom Erfinderprinzip in

diesen Féllen gesetzlich zu manifestieren und damit fiir Rechtssicherheit zu sorgen.

Das letzte Kapitel 5 enthalt abschlieend eine Zusammenfassung der wichtigsten Aussagen
und Schlussfolgerungen der Arbeit, sowie einen Ausblick auf noch offene Fragen und Prob-

lemfelder im Kontext von Kl und Patentrecht.



1. Kapitel: Definition und Schutzbediirfnis

Dieses Kapitel gliedert sich in zwei Abschnitte. Zunachst wird auf den Begriff der Kl im allge-
meinen Sprachgebrauch eingegangen, um diesen dann anschlieRend in Bezug auf diese Arbeit

zu konkretisieren.

Dann wird diskutiert, ob es (iberhaupt einer eigenen (patentrechtlichen) gesetzlichen Rege-
lung in Bezug auf Erfindungen durch Kl bedarf. Sind sie also schutzbediirftig, oder sind solche

Erfindungen vom Patentschutz auszunehmen.

A. Definition des KI-Begriffs

l. Kl und ihre Formen

Der Begriff der Kl ist keiner allgemeinen Definition zuganglich. Er wird im taglichen Sprachge-
brauch in unterschiedlichen Situationen bemiiht. Im Alltag begegnet man ihm vor allem, wenn
man sich mit den Neuerungen und Entwicklungen in der Automobilindustrie beschaftigt. So
spricht man bspw. von Kl, wenn ein KFZ Verkehrszeichen erkennt oder eine Parkliicke findet
und in diese eigenstandig einparken kann. Es existiert eine Vielzahl solcher Beispiele und bei

all diesen wird der Begriff der Kl verwendet.

Aufgrund dessen bedarf es umso mehr einer tiefergehenden Auseinandersetzung mit dem
Begriff der KI, um schlieRlich die fir diese Arbeit einschldgige Definition von Kl herauszustel-

len.

Als einer der ersten Wissenschaftler definierte John McCarthy, ein amerikanischer Informati-

ker, im Jahr 1955 den Begriff der Kl in etwa wie folgt:

»Ziel der Kl ist es, Maschinen zu entwickeln die sich verhalten, als verfligten sie liber Intelli-

genz.””

5 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 1.



Dieses Zitat zeigt, dass bereits begrifflich unterschieden werden muss zwischen der Kl selbst

und dem entsprechenden Forschungs- bzw. Tatigkeitsfeld.

Die Ausfuhrungen dieser Arbeit verstehen im Folgenden unter dem Begriff ,,KI“ die Maschine
selbst, mithin den der Maschine / dem Computer zu Grunde liegenden Algorithmus bzw. eine

Mehrzahl dieser.

Die verschiedenen und zahllosen Definitionen, welche rund um den Begriff der KI gebraucht
werden lassen sich in vier Ansitze unterteilen®:

(1) Systeme, die wie Menschen denken, (2) Systeme, die wie Menschen agieren, (3) Systeme,
die rational denken, und (4) Systeme, die rational agieren.

Jeweils zwei der vier Ansadtze sind einmal auf den Menschen bezogen und einmal auf die Rati-

onalitat.

1. Systeme, die wie Menschen denken

Insofern man dem Ansatz folgt, dass ein System dann als Kl einzustufen ist, wenn es ,mensch-
lich denkt”, miisste man in der Lage sein das menschliche Denken nachzubilden bzw. Gber-
haupt nachvollziehen zu kdnnen. Nur dann kann man beurteilen, ob das System bei der Prob-
lemlésung ebenso vorgegangen ist wie es der Mensch getan hatte. Die Erforschung der Nach-
vollziehbarkeit der Arbeitsweise des menschlichen Verstandes ist Teil des Forschungsbereichs
der Kognitionswissenschaften. Diese bedient sich dabei vor allem experimenteller Untersu-

chungen aus der Psychologie.

Auch wenn dieser Ansatz der Einstufung eines Systems als , kiinstlich intelligent” nachvollzieh-
bar ist, so ist die praktische Umsetzbarkeit nicht gewahrleistet, denn in den wenigsten Fallen

wird nachvollziehbar sein, ob das System, wie der Mensch an seiner Stelle, nachgedacht hat.

6 Kategorisierung nach: Russel/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, Abb. 1.1, S.18.



2. Systeme, die wie Menschen agieren

Die Charakterisierung eines Systems als Kl anhand dessen, dass es wie ein Mensch handelt
bzw. agiert’, folgt dem Gedanken des Wissenschaftlers Alan Turing, welcher im Jahr 1950 den
nach ihm benannten Turing-Test entwickelte.®

Hiernach sollte ein System dann als Kl zu klassifizieren sein, wenn es in der Lage ist auf be-
stimmte schriftliche Fragen eines Menschen zu antworten ohne dass der Mensch merkt, dass
die Antworten von einem Computer kommen.®

Der Computer muss demnach, um diesen Test zu bestehen, dazu in der Lage sein, natlirliche
Sprachen zu verarbeiten. Er kommuniziert, reprasentiert Wissen, und speichert, was er gehort
hat. Er sollte automatisch logisch schlieRen kénnen, um die gespeicherten Informationen zu
nutzen, Fragen zu beantworten und zu schlussfolgern. Letztlich bedarf es einer gewissen Lern-

fahigkeit, um sich an stdandig dndernde Umstande anzupassen.

Auch dieser Ansatz einer Definition von Kl ist nachvollziehbar. Allerdings greift er etwas zu
kurz. Es lasst sich nicht sagen, dass Systeme dann nicht intelligent sind, wenn sie nicht genau
so handeln wie es ein Mensch an ihrer Stelle getan hatte. Beispielsweise hat der Mensch auch
erst gelernt zu fliegen, nachdem er, anstatt Vogeln zu imitieren, begann, das Forschungsfeld
der Aerodynamik zu erschlieBen.1°

Selbst wenn aber das System schlieflich so handeln sollte wie ein Mensch, kann daraus nicht

zwingend geschlossen werden, dass es auch tatsachlich die Aufgabenstellung ,verstanden’

hat.11

3. Systeme, die rational denken

Die Zusammenfassung all jener Definitionen zu einem gemeinsamen Ansatz, welche unter Kl
solche Systeme verstehen, die rational denken, basiert auf dem Ansatz der sogenannten Syl-

logistik. Der griechische Philosoph Aristoteles begriindete hiermit das Entstehen der antiken

7Vgl. Neumann, Kiinstliche Intelligenz, S. 20.

8 Zum Turing-Test umfassend: Turing, Mind 1950, Vol. 59, No. 236, pp. 433-460.
° von Graevenitz, ZRP 2018, 238-241, 240.

10vgl. Russel/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 19.

11 vgl. Pfeifer/Scheier, Understanding Intelligence, p. 17.



Logik.1? Syllogismen bestehen aus zwei Pramissen, die dann zu einer Schlussfolgerung fiih-
ren.!? Insofern also ein System in der Lage ist mit den ihm gegebenen Pramissen eine rationale
Schlussfolgerung zu ziehen, kénnte man von Kl sprechen.

Jedoch wird hierbei nicht berticksichtigt, dass es in der Praxis teilweise sehr schwierig bis un-
moglich wird, jede Art von Wissen als einfache Pramissen zu formulieren. Dies gilt umso mehr,
je ,unsicherer” das Wissen ist. Ferner wird die notwendige Rechenleistung zur Lésung eines
Problems umso starker ansteigen je komplexer das Problem ist. Je mehr Fakten das Problem
also mit sich bringt, die das System dann, rational denkend, einer logischen Schlussfolgerung
zu fihren soll, desto aufwandiger wird der gesamte Losungsvorgang in jeder Hinsicht. Damit

eignet sich auch dieser Ansatz wenig fiir die hier thematisierte KI.

4. Systeme, die rational agieren

Der vierte (und liberzeugendste) Ansatz fasst die entsprechenden Definitionen unter dem An-
satz des ,rationalen Handelns“ zusammen. Es wird in diesem Kontext auch immer wieder von
sogenannten rationalen Agenten gesprochen.* Ein solcher verhilt sich immer so, dass das
bestmaoglich erzielbare Ergebnis herauskommt. Hier liegt der Unterschied zum vorherigen An-
satz des ,rationalen Denkens”, denn manchmal wird das ,Nichtstun® in einer bestimmten Si-
tuation das erfolgreichere Verhalten sein, als das Handeln nach einer Abwagung aller Mog-
lichkeiten.®

Somit kann der Ansatz vom rationalen Denken ein Teil des Ansatzes des rationalen Handelns
sein, allerdings geht letzterer weiter bzw. ist allgemeiner. Berlicksichtigt man immer nur die
eine ,richtige” Losung, die aufgrund der Anwendung der Denkregeln im Rahmen des Ansatzes
des rationalen Denkens geschlussfolgert wurde, so bleibt unberiicksichtigt, dass Rationalitat
nicht nur auf diese eine Weise erreicht werden kann. Nicht immer kann das Richtige wirklich
beweisbar richtig sein oder aber, es bleibt gar keine Zeit alle Moglichkeiten abzuwagen und
dennoch muss gehandelt werden. Diesen Besonderheiten tragt der Ansatz vom rationalen

Handeln bzw. rationaler Agenten am ehesten Rechnung.

12.ygl. Russel/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 21.

13 Beispiel: Alle Fische kénnen schwimmen. Forellen sind Fische. Forellen kénnen schwimmen.
14 Agent, vom lateinischen ,agere”i.S.v. ,handeln/tun/machen”.

15 vgl. Russel/Norvig, Kiinstliche Intelligenz, S. 22.



Aufgrund dessen geht diese Arbeit im Folgenden davon aus, dass, wenn von Kl gesprochen
wird, Systeme gemeint sind, die selbststiandig und effizient Probleme |6sen kénnen?®, und,
waren diese Probleme von einem Menschen geldst worden, diese Losung als ,intelligent” be-

zeichnet wirde.'’

Il. KI-Begriff dieser Arbeit

Diese Eingrenzung, was schlieBlich unter dem Begriff der KI im Sinne dieser Arbeit zu verste-
hen ist, bedarf einer noch weiteren Spezifizierung in Bezug darauf, welche Form von Kl nur
relevant sein kann, wenn es um den potentiellen Patentschutz von durch Kl generierten Er-

gebnissen geht.

Voraussetzung daflir, dass die Ergebnisse, die auf die Leistung von Kl zurlickgefiihrt werden
kénnen?®, grundsatzlich iberhaupt patentfihig sind, ist, dass die Patenterteilungsvorausset-
zungen vorliegen. Daher muss die Erfindung nach § 1 Abs. 1 PatG neu sein, auf einer erfinde-
rischen Tatigkeit beruhen und gewerblich anwendbar sein.'® Eine tiefergehende Auseinander-
setzung mit den Patenterteilungsvoraussetzungen ist nicht Teil dieser Arbeit.2°

Somit ist nur die Kl Teil dieser Arbeit, die in der Lage ist, Ergebnisse in Form von Erfindungen

im Sinne des § 1 Abs. 1 PatG hervorzubringen.

Zur Verdeutlichung wird anhand eines Beispiels aufgezeigt, welche Form von Kl damit nicht
erfasst ist, weil die von dieser Kl generierten Ergebnisse die Hirden hinsichtlich eines poten-

tiellen Patentschutzes nicht mit Erfolg nehmen kénnen:

Eines der bekanntesten Beispiele auf dem Gebiet der Kl und der Frage danach, welche recht-
lichen Herausforderungen die durch KI hervorgebrachten Ergebnisse mit sich bringen, ist die
Erschaffung eines Gemaldes, das so aussieht, als hatte es der beriihmte hollandische Maler

Rembrandt van Rijn selbst gemalt.

16 Hierzu ausfiihrlicher: Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 2ff.
17 Scherer, Regulating Artificial Intelligence Systems, in: Harvard Journal of Law & Technology 2016, Vol. 29, No. 2,
pp. 353-400, 362.
18 Unterstellt, dass die KI bzw. ihr Beitrag jedenfalls die der Schwelle zur Begriindung der Miterfindereigenschaft
i.5.d. § 6 S. 2 PatG bzw. Art. 60 Abs. 1 EPU erreicht. Zum Erfinderbegriff an sich siehe Kapitel 2.
1% Zu den Patenterteilungsvoraussetzungen umfassend: Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, §§ 13 sowie 16 bis 18.
20 7u den (denkbaren) Auswirkungen auf das Merkmal des ,Beruhens auf einer erfinderischen Tatigkeit” beim
Einsatz von Kl siehe Fn. 243.
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Im Jahr 2006 wurde der Welt der sogenannte , The Next Rembrandt” vorgestellt. Hierbei han-
delt es sich um ein Gemalde, welches keinem der Originale des Malers Rembrandt gleicht,
sondern lediglich seine Techniken und Motive abbildet und daher ein vollstandig neues Bild,
d.h. ein eigenes kiinstlerisches Werk darstellt, welches aufgrund seines dufReren Erscheinungs-
bildes wie ein Werk des Malers Rembrandt persénlich wirkt. Eine Forschergruppe aus den Be-
reichen des Ingenieurwesens, der IT, den Geschichts- und Kulturwissenschaften und der Kunst
sowie aus weiteren Fachbereichen, entwickelte dafiir einen Algorithmus, der in der Lage war
die Werke des beriihmten Malers unter anderem hinsichtlich Symmetrie, Komposition und
verwendeter Materialien zu analysieren. Anschliefend beachtete und verwendete der Algo-
rithmus die so erlernten Besonderheiten, um (mit Erfolg) ein eigenes Gemalde mit diesen Cha-

rakteristika hervorzubringen.?!

So nennenswert diese Leistung eines Algorithmus ist, indem dieser tatsachlich lernt und das
Gelernte anwendet, handelt es sich hierbei nicht um ein Ergebnis, welches in patentrechtli-
cher Hinsicht relevant ware. Selbstverstandlich ist es gerechtfertigt in diesem Kontext von Kl
im Sinne der zuvor bestimmten Definition zu sprechen??, allerdings mangelt es bei der Erschaf-
fung eines neuen, eigenen Werkes in Form eines Gemaldes am Vorliegen der oben genannten
Patenterteilungsvoraussetzungen. Es handelt sich nicht um eine Erfindung auf dem Gebiet der

Technik i.S.d. § 1 Abs. 1 PatG, und solche Kl ist daher auch nicht Gegenstand dieser Arbeit.

Beschaftigt werden soll sich im Folgenden demnach ausschlie8lich mit solchen Errungenschaf-
ten von KI, die grundsatzlich die Voraussetzungen zur Erlangung des Patentschutzes mit sich
bringen.

Auch hierfir sollen folgende Beispiele zur besseren und greifbareren Einordnung dienen:

Im Rahmen einer Veranstaltung des EPA zum Thema ,Patenting Artificial Intelligence” am
30.05.2018 in Miinchen, duRerte sich Matthias Schneider, Informatiker und zu dieser Zeit Li-
zenzchef bei der Audi AG dahingehend, dass man bereits Erfahrungen mit Erfindungen durch

Maschinen bei der Audi AG machen wiirde. So habe beispielsweise die Kl eine Metalllegierung

21 Siehe hierzu umfassend: Schlackman, The Next Rembrandt, April 2018, available at: https://alj.artrepre-
neur.com/the-next-rembrandt-who-holds-the-copyright-in-computer-generated-art/ (Stand 25.06.2021).
22 Siehe hierzu den Punkt ,,Systeme, die rational agieren®.
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vorgeschlagen, die leichter und stabiler als eine herkdmmliche Legierung und zudem praxis-
tauglich ist. Keiner der (menschlichen) Entwickler sei auf diese Idee gekommen.?®> Man wisse
nur nicht, wie genau die Maschine darauf gekommen ist.

Grundsatzlich kann es sich bei dieser Metalllegierung um etwas handeln, was dem Patent-
schutz zuganglich ist.2* Nach dem MaRstab des § 1 Abs. 1 PatG wire eine, im Vergleich zu be-
reits am Markt vorhandenen Metalllegierungen, leichtere und stabilere Legierung, neu. Diese
Erfindung wiirde auch auf einer erfinderischen Tatigkeit beruhen, wenn sie sich von dem der
Offentlichkeit vor dem Stichtag zugédnglich gemachten Stand der Technik soweit unterschei-
det, dass sie sich fiir den Fachmann nicht in naheliegender Weise daraus ergibt. Sie ware auch

gewerblich anwendbar, da sie auf gewerblichem Gebiet sicherlich benutzt werden kénnte.?®

Weitere Beispiele, die Erfindungen von Kl darstellen konnten und ihrer Eigenart nach damit
grundsatzlich auch dem Patentschutz zuganglich wéaren, sind die technischen Optimierungen
an den Triebwerken von Disenflugzeugen, die das Unternehmen GE unter anderem dadurch
erlangt, indem es entsprechende Algorithmen im Rahmen der Turbinen-Strahltriebwerk Ent-
wicklung einsetzt?®, und die Optimierung von Dieselmotoren in Form der Reduzierung von
Emissionen bei gleichzeitiger Erhohung der Leistungsfahigkeit durch Ingenieure in U.S. Bun-

desstaat Wisconsin?’.

Fir alle folgenden Ausfiihrungen wird, unter Berticksichtigung obiger Definitionen, deshalb

folgende Arbeitshypothese aufgestellt:

Der Begriff der Kl ist definiert als ein System, das selbststéndig ein Problem Iésen kann, und,

wdre dieses Problem von einem Menschen geldst worden, diese Lésung als ,intelligent” be-

BVvgl. heise.de, Experten: KI-Systeme sollen patentierbar sein, 01.06.2018, abrufbar unter:
https://www.heise.de/newsticker/meldung/Experten-KI-Systeme-sollen-patentierbar-sein-4062712.html
(Stand 25.06.2021).
2 Siehe zu den Besonderheiten bei der Patentfihigkeit von Legierungen, insbesondere in Bezug auf das Kriterium
der ,Neuheit”: Obenland/v. Samson, in: Buscher/Dittmer/Schiwy-Gewerblicher Rechtsschutz, § 1, Rn. 114ff.
25 7u den Patenterteilungsvoraussetzungen siehe Fn. 19.
26 vgl. Kurzweil, The Virtual Thomas Edison, TIME, 04.12.2000, available at: http://content.time.com/time/mag-
azine/article/0,9171,90538,00.html (Stand 25.06.2021).
27 Vgl. ASME, Diesel Breeding, p. 53.
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zeichnet wiirde. Zudem muss diese Kl dabei ein Ergebnis generieren (kénnen), das grundsdtz-
lich, insbesondere durch das Vorliegen der Patenterteilungsvoraussetzungen, patentfihig

wdre.

Die Ergebnisse?® dieser KI werden in dieser Arbeit als sog. ,KI-generierte Erfindungen” be-

zeichnet.

B. Schutzbediirfnis

Im Folgenden wird zundchst der derzeitige Umgang mit Kl-generierten Erfindungen im Rah-
men der Anmeldepraxis, sowohl auf nationaler als auch auf Ebene der EU, beschrieben. An-
schliefend wird tiefergehend auf die Frage nach der grundsatzlichen Schutzbediirftigkeit sol-

cher Erfindungen eingegangen.

I. Derzeitige Praxis

Es wird gezeigt, dass die zustandigen Behdrden sowohl auf nationaler als auch auf europai-
scher Ebene (zumindest derzeit) davon ausgehen, dass die Erfindungen unter Beteiligung von
Kl in patentrechtlicher Hinsicht durch das geltende Recht hinreichend erfasst sind. Jedenfalls
werden Erfindungen, bei welcher Kl in irgendeiner Art und Weise mitgewirkt hat, unter Be-
ricksichtigung der Anmelde- und Priifungspraxis fir sogenannte computerimplementierte Er-
findungen bearbeitet.

Seit dem Richtlinienvorschlag der Kommission?® hat dieser Begriff die Formulierungen ,soft-

warebezogene / programmbezogene Erfindung3° weitgehend abgelost.

28 Dies umfasst sowohl Verfahren, wie auch Erzeugnisse.
29 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die Patentierbarkeit computer-
implementierter Erfindungen, 2002/0047 (COD), vom 20.02.2002. Dieser Vorschlag scheiterte im Jahr 2005 im
Europaischen Parlament.
30 Beyer, Der Begriff der Information als Grundlage fiir die Beurteilung des technischen Charakters von pro-
grammbezogenen Erfindungen, in: GRUR 1990, 399-410, 399 (zu , programmbezogenen” Erfindungen); Betten,
Patentschutz flr software-bezogene Erfindungen, in: GRUR 1988, 248-254, 248 (zu ,,software-bezogenen” Erfin-
dungen).

12



Auf unionsrechtlicher Ebene orientiert sich die Prifung von Erfindungen, welche unter Betei-
ligung von Kl zustande gekommen sind, an den Priifungsrichtlinien des EPA, welche seit No-
vember 2018 erstmalig auch einen eigenen Abschnitt , kiinstliche Intelligenz und Maschinen-
lernen” beinhalten.3!

Auf nationaler Ebene arbeitet das DPMA bei der Frage nach der Zuganglichkeit von Erfindun-
gen zum Patentschutz mit der durch die Rechtsprechung entwickelten dreistufigen Prifung zu

computerimplementierten Erfindungen.3?

Der Abschnitt zu kiinstlicher Intelligenz und Maschinenlernen33 der Richtlinien des EPA zur
Priifung befindet sich im Kontext zu Art. 52 Abs. 2 EPU. Nach dieser Norm sind vom Patent-
schutz unter anderem ,Mathematische Methoden” und ,,Programme fiir Datenverarbeitungs-
anlagen” ausgeschlossen, sofern Schutz flir diese Gegenstande oder Tatigkeiten ,als solche”
begehrt wird, Art. 52 Abs. 3 EPU. Ausweislich der Stellung dieses Abschnitts unter dem Punkt
G.II.3.3 ,,Mathematische Methoden” und dessen Inhalts, ordnet das EPA Kl-bezogene Erfin-
dung eher dem Punkt der ,Mathematischen Methoden” zu als dem der ,,Programme fiir Da-
tenverarbeitungsanlagen34.

Kl-basierte Anwendungen werden demnach unter dem Gesichtspunkt kritisch betrachtet, als

dass obige Programme und Methoden grundsatzlich keine Erfindungen sind.

Die dreistufige Prifung des DPMA kniipft zu Beginn an die inhaltsgleiche (nationale) Vorschrift
des § 1 Abs. 3 PatG an, nach welcher die im vorigen Abschnitt genannten Programme und Me-
thoden ebenfalls keine Erfindungen im Sinne des § 1 Abs. 1 PatG darstellen und damit dem
Patentschutz nicht zuganglich sind, sofern Schutz fir diese Gegenstande oder Tatigkeiten ,als
solche” begehrt wird, § 1 Abs. 4 PatG.

Auch auf nationaler Ebene wird daher insbesondere der Frage nachgegangen, ob die Erfindung

nicht moglicherweise aufgrund des Kl-Einsatzes und damit wegen einer etwaigen Beriihrung

31 EPA, Richtlinien fur die Priifung, 03/2021, abrufbar unter: https://www.epo.org/law-practice/legal-
texts/html/guidelines/d/g_ii_3_3_1.htm, Punkt G-Il, 3.3.1 (Stand 25.06.2021).
32DPMA, Kinstliche Intelligenz im Kontext von Patentanmeldungen, 11.04.2019, abrufbar unter:
https://www.dpma.de/docs/dpma/veranstaltungen/tagungen_und_konferenzen/session1_final.pdf
(Stand 25.06.2021); Zur Prifung anhand des Drei-Stufen-Modells siehe dort auf Seite 6.
33 Der Begriff des maschinellen Lernens meint ein Verdndern der Maschine auf Grundlage ihrer eigenen Erfah-
rung. Es handelt sich hierbei genauer um den Algorithmus, der sich verandert und ,lernt” und nicht um die Ma-
schine (Hardware) die , lernt”.
347u dieser Einordnung genauer unten, unter Punkt ,Griinde des Art. 52 Abs.2 a) und c) EPU und des
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 und 3 PatG"“.
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des Ausschlussgrundes ,,Programm fiir Datenverarbeitungsanlagen” schon gar nicht schutz-
rechtsfahig ist. Das DPMA ordnet demnach Kl-bezogene Erfindungen eher diesem Ausschluss-

grund zu und nicht dem der ,mathematischen Methoden®, wie es das EPA tut.

Unabhangig von dieser Unterscheidung behandeln damit sowohl das DPMA als auch das EPA
Erfindungen unter Beteiligung von Kl pauschal wie jede andere Erfindung mit Beriihrungs-
punkten zu den Ausschlussbestimmungen. Ob diese Praxis allen Besonderheiten der Erfindun-
gen unter Beteiligung von KI3> gerecht wird bzw. zumindest in Zukunft gerecht werden kann,

soll im folgenden Abschnitt betrachtet werden.

1. KI-basierte Anwendungen

Unter dem Begriff der computerimplementierten Erfindung wird, wie zuvor kurz erwahnt, ins-
besondere die Frage nach der grundsatzlichen Zuganglichkeit einer Erfindung zum Patent-
schutz im Hinblick auf die Negativkataloge des Art.52 Abs.2, ¢) und 3 EPU und des
§ 1 Abs. 3, Nr. 3 und 4 PatG diskutiert.

Die Richtlinien des EPA zur Priifung von Patentanmeldungen ordnen die Begriffe der KI und
des maschinellen Lernens, wie ebenfalls bereits gesagt, eher dem Art. 52 Abs. 2, a) EPU zu und
damit der Fallgruppe der ,,Mathematischen Methode”. Auch wenn aufgrund dessen die Ver-
wendung des Begriffs der computerimplementierten Erfindung nicht ganz passend er-
scheint3®, wird im weiteren Verlauf der Arbeit dieser Begriff auch in Bezug auf den Ausschluss-

grund der ,Mathematischen Methoden” benutzt.3’

Zumindest die Schaffung des Ausschlusstatbestandes fiir ,Programme fir Datenverarbei-
tungsanlagen” ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass die im Rahmen des Anmeldeprozesses
von den Patentamtern durchzufiihrende Recherche zum Stand der Technik in Bezug auf solche

Erfindungen dulRerst komplex und aufwendig gewesen ware. Zusatzlich dazu war das Interesse

35 Gemeint ist damit Kl im Sinne der Definition des Punkts II. ,KI-Begriff dieser Arbeit”. Dies meint vor allem, dass
die Kl selbst (zumindest) miterfindet i.S.d. § 6 S. 2 PatG bzw. Art. 60 Abs. 1 EPU.
36 Der Begriff wird in Literatur und Rechtsprechung, soweit ersichtlich, ausschlieBlich im Kontext der Ausschluss-
bestimmung ,,Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen” benutzt.
37 Zur Rechtfertigung dieser Gleichstellung siehe genauer unter Punkt ,,Griinde des Art. 52 Abs. 2 a) und c) EPU
und des § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 3 PatG“.
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der Industrie wegen der zu dieser Zeit vergleichsweise geringen Anzahl computerimplemen-
tierter Erfindungen an einem Patentschutz fiir solche Erfindungen nicht sehr stark ausge-

pragt.3®

Die voranschreitende Digitalisierung und die damit einhergehende Automatisierung von F&E
fihrten im weiteren zeitlichen Verlauf jedoch dazu, dass die Anmeldungen von Erfindungen
mit KI-Bezug weltweit, vor allem ab dem Jahr 2010, anstiegen und auch im Jahr 2017 noch auf
einem hohen Niveau verblieben, wobei ein deutlicher Riickgang im Vergleich zum Vorjahr zu
beobachten ist (Abbildung 1). Trotz dieses Riickgangs im Jahr 2017 zeigt der Anstieg an ange-
meldeten ,Erfindungen mit Kl Bezug”, dass, zumindest Stand heute, der Bedarf und das Inte-
resse der Industrie bzw. Wirtschaft an Schutzrechten fiir diese Art von Erfindungen mittler-

weile durchaus vorhanden ist.

Number of artificial intelligence patent applications worldwide from 1997 to
2017
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Sources Additional Information:
CISTP; Statista estimates Worldwide; CISTP; Statista estimates; 1997 to 2017
Statista 2019

Abbildung 1: Patentanmeldungen mit Ki-Bezug weltweit von 1997 bis 2017

38 vgl. Ann, in: KraRer/Ann-Patentrecht, § 12, Rn. 22.
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Dies bedeutet, dass innerhalb der patentrechtlichen Anmelde- und Prifungspraxis verstarkt
die Vorgaben zur Patentierungsfahigkeit computerimplementierter Erfindungen bericksich-

tigt werden (missen).

Einer naheren Betrachtung bedarf daher aufgrund der Aktualitat der Thematik die oben be-
reits angerissene Frage, ob die derzeitige Prifungspraxis bei Bezug einer Erfindung zu Kl bzw.
der ihr zu Grunde liegenden Algorithmen, speziell hinsichtlich der Ausschlusstatbestande fur
Methoden und Programme, die den Anwendungsbereichen der Art.52 Abs. 2 a) und c)
und Abs. 3 EPU und § 1 Abs. 3, Nr. 1 und 3 und Abs. 4 PatG unterfallen, auch fiir Kl-generierte
Erfindungen im Sinne der Definition dieser Arbeit3® einen praktikablen Priifungsansatz dar-
stellt.

Nur dann wirden die unter Verwendung von Kl gemachten Erfindungen zu Recht anhand der
Richtlinien flir computerimplementierte Erfindungen auf ihre Schutzrechtsfahigkeit tiberprift
werden.

Hierzu wird sich deshalb im Folgenden genauer, vor allem in Bezug auf den Anwendungsbe-
reich bzw. den Sinn und Zweck der Ausschlussbestimmungen, mit obigen Normen auseinan-
dergesetzt. Damit soll abschlieRend, hinsichtlich der Kl-Definition dieser Arbeit*, beurteilt
werden kdnnen, ob in diesen Fallen die Zugdnglichkeit zum Patentschutz unter dem Gesichts-
punkt computerimplementierter Erfindungen tGberhaupt zu priifen ist. Ansonsten wiirden die
Falle von KlI-generierten Erfindungen nicht mehr erfasst bzw. zumindest in Zukunft nicht mehr

erfasst werden.

a. Art. 52 Abs. 2, a) und c) EPU und § 1 Abs. 3, Nr. 1 und 3 PatG
Der Begriff der computerimplementierten Erfindung hat sich (auch) im Kontext der Frage ent-
wickelt, wann Erfindungen, deren Lehre die Verwendung von Computerprogrammen?*! vo-

raussetzt, schutzfahig sind.

Ein Grund dafiir, warum man unter anderem Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen vom

Patentschutz ausschlieBen wollte ist die Entlastung der Patentamter vor allem hinsichtlich des

3 Siehe hierzu unter Punkt ,KI-Begriff dieser Arbeit”.
40 |bid.
41 1m Folgenden werden die Begriffe ,Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen” und ,,Computerprogramme”
synonym verwendet.
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Rechercheaufwandes zum aktuellen Stand der Technik.*? Dieser Beweggrund war zur Zeit der
Schaffung der Ausschlusstatbestdnde deutlich starker zu gewichten als er es heutzutage ist.
Die Verfligbarkeit immer leistungsfahigerer Datenbanken und computergestiitzter Recher-
chemoglichkeiten ermoglicht es den Patentamtern auch auf diesem Feld einen unter 6kono-
mischen Gesichtspunkten noch vertretbaren Rechercheaufwand zu betreiben. Jedenfalls aber
verliert dieses Argument mit dem Fortschreiten der technologischen Entwicklung immer wei-

ter an Uberzeugungskraft.

Bei einer Gesamtbetrachtung der oben genannten Normen, die festlegen, dass die in ihnen
aufgezdhlten Methoden und Programme keine Erfindungen sind, fallt auf, dass es jeder/jedem

dort genannten Tatigkeit oder Programm an einem technischen Charakter fehlt.*?

Hiervon lasst sich darauf schlieBen, dass die Patentierbarkeit von mit Computerprogrammen
zusammenhadngenden Erfindungen vor allem vom Vorliegen des technischen Charakters des
beanspruchten Gegenstands abhingt.*

Sowohl das EPA bzw. die Rechtsprechung der Beschwerdekammern, als auch die Rechtspre-
chung des BGH und des BPatG konzentrieren sich daher bei der Priifung computerimplemen-
tierter Erfindungen auf die Beantwortung der Frage des ,technischen Charakters” der bean-

spruchten Lehre.

Aus diesem Grund rechtfertigt sich an dieser Stelle die zuvor vorgenommene Zusammenfas-
sung der Ausschlussgriinde ,Mathematische Methoden” und , Programme fiir Datenverarbei-
tungsanlagen” unter dem gemeinsamen Begriff der ,computerimplementierten Erfindung®,
da die Richtlinien des EPA auch fir die Prifung von Anmeldungen mit Bertihrungspunkten zu
,mathematischen Methoden” auf das Kriterium des ,technischen Charakters” des bean-

spruchten Gegenstandes abstellen.*

42 Siehe hierzu unter Punkt ,Kl-basierte Anwendungen®.
4 Moufang, in: Schulte-PatG, § 1, Rn. 60; Keukenschrijver, in: Busse-Keukenschrijver-PatG, § 1, Rn. 43;
Teschemacher, Die Patentfahigkeit von Mikroorganismen nach deutschem und europdischem Recht, in: GRUR
Int. 1981, 357-363, 360; a.A.Schneider, Die Patentierbarkeit von Computerprogrammen, S. 114; Den technischen
Charakter bei Computerprogrammen grundsatzlich bejahend: Ann, in: KraRer/Ann-Patentrecht, § 12, Rn. 132ff.
4 Hgssle, in: Fitzner/Lutz/Bodewig-PatG, § 1, Rn. 202.
4 EPA, Richtlinien fur die Priifung, 03/2021, abrufbar unter: https://www.epo.org/law-practice/legal-
texts/html/guidelines/d/g_ii_3_3_1.htm, Punkt G-ll, 3.3.1 (Stand 25.06.2021).
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Die Einordnung von Kl-bezogenen Erfindungen wahlweise zum Ausschlussgrund ,Mathemati-
sche Methoden” oder zum Ausschlussgrund ,,Programme fiir Datenverarbeitungsanlagen” hat
demnach keine Auswirkung auf den konkreten Prifungsinhalt hinsichtlich des Eingreifens ei-

nes der beiden Ausschlusstatbestidnde.

b. Priifungsinhalt und Maf3stibe

Die Beschwerdekammern des EPA gehen bei der Priifung computerimplementierter Erfindun-
gen, genauer bei der Priifung von Computerprogramme einsetzenden Losungen, davon aus,
dass diese vom Patentschutz nicht ausgeschlossen sind, wenn sie als Ganzes betrachtet tech-

nischen Charakter aufweisen.4®

Hinsichtlich des Ausschlusstatbestandes des § 52 Abs. 2, a) EPU fiir mathematische Methoden
bedeutet dies, dass das Patentierungsverbot eingreift, wenn ein Anspruch auf eine rein abs-
trakte mathematische Methode gerichtet ist und keine technischen Mittel erforderlich sind.%’
Im Umkehrschluss greift er daher nicht ein, wenn der beanspruchte Gegenstand das Vorhan-

densein irgendeines technischen Mittels erfordert (z.B. eines Computers).*®

Beziiglich des Ausschlusstatbestandes des § 52 Abs. 2, c) EPU fiir Programme fiir Datenverar-
beitungsanlagen greift dieser nicht ein bei Computerprogrammen mit technischem Charakter.
Dieser technische Charakter liegt dann vor, wenn das Computerprogramm auf dem Computer
eine "weitere technische Wirkung" erzeugt. Eine solche ist gegeben, wenn sie liber die "nor-
male" physikalische Wechselwirkung zwischen der Software und der Hardware, auf der sie
lduft, hinausgeht.*® Das EPA gibt in diesen Richtlinien als Beispiele fir die ,weitere technische
Wirkung” die Steuerung eines technischen Verfahrens oder der internen Funktionsweise des

Computers selbst oder seiner Schnittstellen an.

% Eine beispielhafte Priifung betreffend den Ausschlusstatbestand des § 52 Abs. 2, c) EPU findet sich in:
EPA, 05.10.1988, T 0022/1985, Zusammenfassen und Wiederauffinden von Dokumenten, in: BeckRS 1988,
30498505.
47 EPA, Richtlinien fiir die Priifung, 03/2021, abrufbar unter: https://www.epo.org/law-practice/legal-
texts/html/guidelines/d/g_ii_3_3.htm, Punkt G-I, 3.3.3. (Stand 25.06.2021).
48 vgl. Méniére/Pihlajamaa, Kiinstliche Intelligenz in der Praxis des EPA, GRUR 2019, 332-336, 334.
4 EPA, Richtlinien fur die Priifung, 03/2021, abrufbar unter: https://www.epo.org/law-practice/legal-
texts/html/guidelines/d/g_ii_3_6.htm, Punkt G-I, 3.3.6. (Stand 25.06.2021).
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Das Drei-Stufen-Modell der Rechtsprechung des BGH fiir computerimplementierte Erfindun-
gen, an welchem sich auch das DPMA bei seiner Priifung orientiert®, sieht folgende Priifungs-
schritte vor>': (1) Weist die jeweilige Lehre Technizitat auf?, (2) Wird Patentschutz fur ein
Computerprogramm fur Datenverarbeitungsanlagen yals solches” begehrt
(§ 1 Abs. 3 Nr. 3, Abs. 4 PatG), und (3) Ist die Erfindung neu, auf einem erfinderischen Schritt
beruhend, und gewerblich anwendbar?.

Das Hauptaugenmerk sollte hier auf der zweiten Stufe liegen, welche in der Praxis einen
Schwerpunkt bei der Priifung computerimplementierter Erfindungen ausmacht.>?

Der BGH geht auf dieser Stufe davon aus, dass der Gegenstand der Erfindung Anweisungen
enthalten muss, die der Losung eines konkreten technischen Problems mit technischen Mit-
teln dienen.>® Bei dieser Priifung kann sich an bereits entschiedenen Fallgruppen orientiert
werden.>

Nach diesen kann ein Programm patentfdhig sein, wenn es in technische Abldufe eingebunden
ist. Beispielsweise indem es Messergebnisse aufarbeitet, den Ablauf technischer Einrichtun-
gen Uberwacht oder sonst steuernd bzw. regelnd nach aulRen wirkt. Ebenso grundsatzlich pa-
tentfahig sind Verfahren, mit denen mittels einer DV-Anlage durch Prifung und Vergleich von
Daten ein Zwischenschritt im Rahmen der Herstellung technischer Gegenstande erledigt wer-
den kann.> Selbiges gilt, wenn die Lehre die Funktionsfahigkeit der DV-Anlage als solche be-

trifft und damit das unmittelbare Zusammenwirken ihrer Elemente erméglicht.>®

Die konkrete Vorgehensweise bei der Prifung des Zugangs computerimplementierter Erfin-
dungen zum Patentschutz ist auf europaischer und nationaler Ebene somit zwar unterschied-
lich, allerdings basiert sie auf dem gleichen Grundgedanken der Notwendigkeit eines techni-

schen Charakters der beanspruchten Lehre und ist damit im Ergebnis vergleichbar.

2. Kl im Anwendungsbereich der Ausschlusstatbestinde

Die eigentliche Frage, auf deren Beantwortung es an dieser Stelle aufgrund der Zielrichtung

dieser Arbeit ankommt, ist, ob der derzeitige Umgang mit Kl-basierten Anwendungen der Kl

%0 Siehe hierzu Fn. 32.
51 Kategorisierung nach: Pesch, Patentfahigkeit computerimplementierter Erfindungen, in: MMR 2019, 14-19, 15.
52 pesch, Patentfahigkeit computerimplementierter Erfindungen, in: MMR 2019, 14-19, 16.
53 vgl. BGH, Urteil vom 24.02.2011 - Az. X ZR 121/09, in: MMR 2011, 540-544, 541 m.w.N.
54 BGH, Beschluss vom 17.10.2001 - Az. X ZB 16/00, in: MMR 2002, 105-106, 105.
55 vgl. BGH, Beschluss vom 13.12.1999 - Az. X ZB 11/98, in: GRUR 2000, 498-502, 500.
56 Vgl. BGH, Beschluss vom 11.06.1991 - Az. X ZB 13/88, in: NJW 1992, 372-374, 374.
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gerecht wird, die selbst dazu in der Lage ist etwas zu erfinden>’ und damit Kl-generierte Erfin-

dungen schafft.

Die zuvor aufgezeigte Praxis des EPA und des DPMA wendet die Grundsatze Uber die Paten-
tierbarkeit computerimplementierter Erfindungen zu Recht an, weil sie bisher nicht davon
Uberzeugt ist, dass es Kl gibt, die dazu in der Lage ist, eine ,,eigene” Erfindung zu machen. Es
wird sowohl auf nationaler als auch auf europdischer Ebene bisher ausschliel(lich vom
menschlichen Erfinder ausgegangen®®, weshalb sich derzeit in der Praxis, zumindest in diesem
Bereich, keine Besonderheiten bei Kl-basierten Anwendungen ergeben. Die Grundsatze zu

computerimplementierten Erfindungen kénnen weiterhin angewendet werden.>®

Diese Grundsatze sind, wie man anhand der zuvor erfolgten Ausflihrungen sehen kann, aber
nur dann anwendbar, wenn es um den Schutz eines solchen Programms oder einer solchen
Methode geht. Eine Pramisse der Anwendbarkeit ist damit, dass es um den patentrechtlichen
Schutz fur eine Kl-unterstiitzte Losung an sich geht und nicht um das durch, oder mit Hilfe der,
KI geschaffene (patentierfahige) Ergebnis oder auch nur Zwischenergebnis. Es ist demnach
begrifflich zu trennen zwischen dem Fall, in dem Kl wie ein ,normaler” Computer unterstit-

zend tatig wird (sog. ,Kl-basierte Anwendung“), und dem Fall, in dem Kl selbst eine Erfindung

macht (sog. , Kl-generierte Erfindung”). Hierbei kann es sich auch ,nur” um einen Beitrag zu

einer Erfindung handeln, der aber zumindest eine Miterfindereigenschaft der Kl begriinden

wiirde.

Die momentan verwendeten Richtlinien sind daher jedenfalls unpassend fiir den hier zu beur-
teilenden Fall einer (Mit-)Erfindung durch K.
Es kann an dieser Stelle dahinstehen, ob es derzeit (iberhaupt Kl gibt, die technisch dazu in der

Lage ist eine patentierfahige Erfindung zu generieren, wie es das DPMA und das EPA wohl

57 Siehe hierzu unter Punkt ,KI-Begriff dieser Arbeit”.
8 DPMA, Kiinstliche Intelligenz im Kontext von Patentanmeldungen, 11.04.2019, abrufbar unter:
https://www.dpma.de/docs/dpma/veranstaltungen/tagungen_und_konferenzen/session1_final.pdf, dort auf
Seite 9 (Stand 25.06.2021); Méniere/Pihlajamaa, Kiinstliche Intelligenz in der Praxis des EPA, GRUR 2019, 332-
336, 335f.
59 S0 auch: Tochtermann, Der Schutz kiinstlicher Intelligenz de lege lata: Schutzgegenstand und Zuordnung, Vor-
trag bei den Carl Heymanns Patenttagen 2019 am 28.06.2019 in Osnabriick.
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(konkludent) abzulehnen scheinen®. Jedenfalls wird es sie in Zukunft geben, dies vor allem
auch aufgrund der immer weiter voranschreitenden Entwicklung der KI-Algorithmen.®?

Die derzeit verwendeten Richtlinien zur Priifung computerimplementierter Erfindungen erfas-
sen die Félle, bei denen es um die Frage der Patentierbarkeit von (Mit-)Erfindungen durch Kl
geht, die sog. KI-generierten Erfindungen, wie oben gezeigt, nicht. Sie erfassen ausschlief3lich

die sog. Kl-basierten Anwendungen.

Diese Tatsache muss nicht zwingend zur Folge haben, dass méglichst schnell entsprechende
Vorgaben in Bezug auf Falle KI-generierter Erfindungen geschaffen werden missen.
Es stellt sich vielmehr vorerst die Frage, ob es tUiberhaupt eines patentrechtlichen Schutzes in

diesen Konstellationen bedarf.

Il. Notwendigkeit eines patentrechtlichen Schutzes

Vor der Auseinandersetzung mit den Fragen, ob die Kl ein Erfinder im patentrechtlichen Sinne
des Erfinderbegriffs sein kann (und sollte)®? und wem etwaige Rechte und Pflichten in Bezug
auf entsprechende Erfindungen zustehen®3, muss geklart werden, ob man einen patentrecht-

lichen Schutz dieser Art von Erfindungen braucht bzw. ob ein solcher erstrebenswert ist.%

Um dies beurteilen zu kdnnen werden an dieser Stelle zunachst rechts- und wirtschaftspoliti-
schen Wertungen des Patentschutzes im Allgemeinen betrachtet. Nur wenn die Grundgedan-
ken, die Rechtfertigung und die Ziele des Patentrechts auch hinsichtlich KI-generierter Erfin-
dungen einschlagig sind, sollte liber eine Schutzbediirftigkeit durch das geltende Patentrecht
nachgedacht werden.

Deshalb wird auf die unterschiedlichen Interessenlagen der vom Patentrecht betroffenen Ak-
teure, auf die Rechtfertigung des bestehenden Patentsystems anhand der Patentrechtstheo-

rien, sowie auf die Beziehung von Patent- und Wettbewerbsrecht zueinander eingegangen.

0 Gegenteiliges legen die zuvor angefiihrten Beispiele unter Punkt II. , KI-Begriff dieser Arbeit” nahe.
61 Vgl. Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 323; Beispielhaft hierfiir:
Nilsson, The Quest for Artificial Intelligence, p. 511.
62 Siehe hierzu Kapitel 2.
83 Siehe hierzu Kapitel 3.
64 Diese Differenzierung ebenso vornehmend: WEF, White Paper , Artificial Intelligence Collides with Patent Law*,
2018, p. 9.
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Auf dieser Grundlage werden dann unter Berlicksichtigung der Besonderheiten KI-generierter
Erfindungen sowohl Argumente gegen einen als aber vor allem auch solche fiir einen Schutz

diskutiert.

1. Wertungen des Patentrechts

a. Interessenlagen
Die Wertungen des Patentrechts sind gepragt von unterschiedlichen Interessenlagen® bzw.
sie versuchen, diese zu berlicksichtigen. Insbesondere sind das die Interessen des Erfinders

bzw. des Anwenders des Schutzrechts®®, der Konkurrenten und der Allgemeinheit.

Der Erfinder mochte, sofern er selber auch der Anwender ist, seine Erfindung am Markt nutzen
und verwerten. Das Patentrecht ermoglicht es ihm, dadurch, dass er durch den Patentschutz
eine Alleinstellung am Markt erwirbt, einen hoheren Verkaufspreis zu erzielen als er erzielen
wirde, wenn seine Konkurrenten die gleiche Erfindung anbieten wiirden. Selbiges gilt sinnge-

maR fur den berechtigten Anwender, der nicht Erfinder ist.®’

Der Erfinder, der nicht gleichzeitig Anwender ist, mochte fiir die Gewahrung der Ausiibung
bzw. Verwertung seines Schutzrechtes an einen Dritten entsprechend verglitet werden, um

F&E-Kosten der Erfindung zu amortisieren und zuséatzlich Gewinn zu machen.

Die Konkurrenten, welche Produkte in dem/den Marktsegment(-en) vertreiben, welches/wel-
che von dem Patent betroffen ist/sind, sind daran interessiert dieses moglichst zeitnah und
kostenlos selbst nutzen zu konnen. Der Grad des Interesses schwankt dabei, je nachdem, wie
sehr die Verkaufszahlen der eigenen Produkte vom Verkauf der das Patent nutzenden Pro-

dukte negativ beeinflusst werden.

Die Allgemeinheit ist grundsatzlich daran interessiert, jede Form von Neuerungen bzw. Ver-
besserungen sofort und unbeschrankt zur Verfiigung stehend zu haben und dabei moglichst

eine fur sie vorteilhafte Kosten/Nutzen-Relation vorzufinden.

85 7u den unterschiedlichen Interessenlagen: Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, § 3, Rn.1 bis 6.
% Diese beiden kénnen auseinanderfallen, beispielsweise auf Grund von entsprechenden Lizenzvereinbarungen
zwischen dem Erfinder als Lizenzgeber und dem Anwender als Lizenznehmer.
57 Beispiel: Der Arbeitgeber im Geltungsbereich des ArbnErfG.
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Der Zweck des Patentrechts, in der Form seiner konkreten Ausgestaltung durch das PatG und
des ArbnErfG, ist es unter anderem, diese verschiedenen Interessenlagen zu bericksichtigen

und sie in einen Ausgleich zueinander zu bringen.

Hinsichtlich der Rechtfertigung der Gewahrung eines Ausschlussrechts, hier des Patents, zu
Gunsten des Erfinders durch den Staat®®, wird vornehmlich auf vier sogenannte Patentrechts-
theorien zuriickgegriffen®, wobei jede Theorie fir sich nicht die alleinige Geltung bean-

sprucht, sondern sich diese ergdnzen bzw. sich diese in ihren Aussagen zum Teil decken.”®

b. Patentrechtstheorien

Die Kernargumente der Patentrechtstheorien sind insbesondere durch die ca. 60 Jahre alte
Studie von Fritz Machlup’! fur den amerikanischen Senat besonders gut herausgestellt wor-
den.”? Diese Studie ist vor dem Hintergrund der zum damaligen Zeitpunkt sehr kontrovers ge-
fihrten Debatte in Bezug auf die Ziele und die Notwendigkeit eines Erfindungsschutzes im

Allgemeinen zu sehen.

Der Eigentumstheorie (oder auch Naturrechtstheorie) liegt der Gedanke zu Grunde, dass die
geistige Schopfung demjenigen gehort, der sie hervorgebracht hat. Sie gehort also dem Erfin-
der und bedarf, wie das Sacheigentum auch, eines Schutzes, was durch die Gewdhrung eines

Ausschlussrechts sichergestellt wird.”3

Die Belohnungstheorie basiert auf der Annahme, dass der Erfinder dafir, dass er der entspre-

chenden Erteilungsbehérde’ seine Erfindung offenbart und sie damit der Allgemeinheit zu-

68 Zur rechtlichen Einordnung des Erteilungsaktes des Schutzrechts: Obenland/v. Samson, in: Biischer/Ditt-
mer/Schiwy-Gewerblicher Rechtsschutz, § 1, Rn. 4.
9 Obenland/v. Samson, in: Biischer/Dittmer/Schiwy-Gewerblicher Rechtsschutz, § 1, Rn. 1.
70 Einsele, in: Fitzner/Lutz/Bodewig-PatG, Vor § 1, Rn. 5.
7Y Machlup, An Economic Review of the Patent System, study No. 15 of the Subcommittee on Patents, Trade-
marks, and Copyright of the Committee on the Judiciary - United States Senate, 85th Congress, 2d Session, Wash-
ington 1958 - Deutsche Ubersetzung (gekiirzt): Machlup, Die wirtschaftlichen Grundlagen des Patentrechts, in:
GRUR Int. 1961, 373 ff., 473 ff., 524 ff. (in drei Teilen).
72 \g|. Beier, Die herkdmmlichen Patentrechtstheorien und die sozialistische Konzeption des Erfinderrechts, in:
GRUR Int. 1970, 1-6, 1.
73 Vgl. Keukenschrijver, in: Busse-Keukenschrijver-PatG, Einl., Rn. 66.
74 Fiir den Fall der Beantragung eines nationalen Patents ist das DPMA und fiir den Fall der Beantragung eines
europaischen Patents das EPA die zustandige Erteilungsbehorde.
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ganglich macht, durch die Erteilung eines AusschlieRlichkeitsrechts belohnt werden soll. Die-
ses ermoglicht ihm den Verkauf bzw. die Nutzung seiner Erfindung ohne die entsprechende
Konkurrenz auf diesem Gebiet und flihrt bestenfalls zur Generierung von Gewinnen, die bei

Vorliegen einer entsprechenden Konkurrenzsituation geringer ausgefallen waren.”>

Die Anspornungstheorie geht davon aus, dass der potentielle Erfinder dadurch, dass er die
Aussicht auf den Erhalt eines Schutzrechts fir seine Erfindung hat und damit die Méglichkeit
bekommt seinen spateren, moglichen Gewinn zu maximieren bzw. zumindest den zu erwar-
tenden Ertrag zu stabilisieren, eher dazu geneigt ist, seinen Beitrag zum technischen Fort-

schritt zu leisten.’®

Die vierte Theorie, die sogenannte Offenbarungstheorie (oder auch Vertragstheorie), stellt
darauf ab, dass der Erfinder in der Regel nur dann bereit sein wird seine technische Losung
eines technischen Problems zu offenbaren, wenn er dafiir im Gegenzug auch etwas erhalt, wie

hier ein Ausschlussrecht.”’

c. Wettbewerbsrecht und Gefahren fiir diesen

Die staatlicherseits vorgenommene Gewdhrung eines, wenn auch zeitlich beschrankten, Aus-
schlieBlichkeitsrechts hat zur Folge, dass das Patentrecht dadurch eine Beschrankung des
freien Wettbewerbs bedeutet’®, auch wenn eine wirkliche Monopolstellung im wirtschafts-
wissenschaftlichen Sinne nur dann vorliegt, wenn das Patent als ,,Pionierpatent” eine grund-
legende Neuerung auf technischem Gebiet mit sich bringt.”® Selbst wenn die Erteilung eines
Patents damit in den wenigstens Fallen zu einer wirklichen Monopolstellung des Schutzrechts-
inhabers fuihrt8, so wirkt sie dennoch in wettbewerbsbeschrinkender Art und Weise, denn
schlieBlich verbietet das Patentrecht die Benutzung einer Erfindung durch jeden Dritten. Zu-

mindest auf der Anwendungsebene ldsst sich daher von einer wettbewerbsbeschrankenden

7> Vgl. Rogge/Melullis, in: Benkard-PatG, Einl., Rn. 3.
76 Vgl. Moufang, in: Schulte-PatG, § 1, Rn. 10.
77 Vgl. Einsele, in: Fitzner/Lutz/Bodewig-PatG, Vor § 1, Rn. 6.
78 Osterrieth, Patentrecht, Rn. 52.
72 Vgl. Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, § 3, Rn. 47. So im Ergebnis auch: Sdger, Ethische Aspekte des Patentwe-
sens, in: GRUR 1991, 267-273, 273.
80 Anders hierzu: Jung, in: Recht der Europiischen Union, Art. 102 AEUV, Rn. 226:, AusschliefSlichkeitsrechte ver-
schaffen ihrem Inhaber ein Monopol an den jeweils geschiitzten Produktionsfaktoren und wirken daher im Grund-
satz ipsa lege als Marktzugangshindernis gegeniiber Wettbewerbern.“
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Wirkung sprechen.®! Patentrecht und Wettbewerbsrecht, dieses insbesondere in seiner Aus-
pragung als das Recht gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellrecht), stehen damit in ei-
nem Spannungsverhiltnis.®?

Losgelst davon, ob man dem Patentrecht alles in allem iberhaupt eine negative Wirkung zu
Lasten des Wettbewerbsrechts attestiert, bestehen zumindest diverse Bedenken aufgrund
der Handhabung des Patentrechts. Die Gefahren, welche die Ausgestaltung und Handhabung
des Patentrechts fir den freien Wettbewerb mit sich bringen, sind vielfaltig. Im Folgenden

sind die wesentlichen Punkte der Bedenkentradger kurz dargestellt.

Unter dem Stichwort ,Sperrpatente” werden all solche Patente verstanden, die nur dem
Zweck dienen, dass eine Erfindung der Nutzung durch einen Konkurrenten entzogen wird?®3
(da er ansonsten das Schutzrecht verletzen wiirde), wobei der Schutzrechtsinhaber selbst gar
kein Interesse an einer eigenen Verwertung hat.?* In der Verhinderung der Anwendung durch

die Konkurrenz kann der wirtschaftliche Wert liegen.%>

GroRe Unternehmen sind wegen der in der Regel vergleichsweise umfangreicheren finanziel-
len Mittel sowie durch die Nutzung einer eigenen IP-Abteilung/IP-Strategie in der Lage, eine
Vielzahl von Patenten auf demselben Forschungsgebiet zu erwerben® und damit Mitbewer-
ber durch die Beherrschung dieses Feldes aus diesem auszugrenzen. Diese sogenannten ,,Pa-
tenthaufungen” flhren dazu, dass bestimmte Bereiche einzelner Technologiefelder nicht
(mehr) fir alle, insbesondere kleine und mittelstandische, Unternehmen zuganglich sind.?’
Damit sorgt das Patentrecht auch dafiir, dass sich die Marktmacht in den betroffenen Berei-
chen bei wenigen GroRBunternehmen biindelt, was gesamtwirtschaftlich betrachtet nicht wiin-

schenswert ist.

81 vgl. Ann, in: KraRer/Ann-Patentrecht, § 3, Rn. 49; Rogge/Melullis, in: Benkard-PatG, Einl., Rn. 4: Auf der Ebene
der Forschung und Entwicklung fihrt das Patentrecht zu einer Belebung des Wettbewerbs.
82 Hacker, in: Busse/Keukenschrijver-PatG, § 15, Rn. 183; Zur Frage nach der Gefahrdung von Rechten des geisti-
gen Eigentums durch das Kartellrecht: Heinemann, Gefahrdung von Rechten des geistigen Eigentums durch Kar-
tellrecht?, in: GRUR 2006, 705-713.
8 vgl. Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, § 3, Rn. 50.
84 vgl. Jung, in: Recht der Européaischen Union, Art. 102 AEUV, Rn. 231.
85 Vgl. Donle, Gewerbliche Schutzrechte im Unternehmenskauf, in: DStR 1997, 74-80, 75.
86 Oppenléinder, Die Wirkungen des Patentwesens im InnovationsprozeR, in: GRUR 1977, 362-370, 3609.
87 Fiir die Einordnung von Sperrpatenten als eine Art von Patenthdufungen: Oppenlédnder, Die Wirkungen des
Patentwesens im Innovationsprozess, in: GRUR 1977, 362-370, 367.
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Des Weiteren kann mit Hilfe des Patentrechts eine Abschreckung von Konkurrenz erreicht
werden, indem Erfindungen angemeldet werden, die nicht schutzfihig sind.® Auch wenn von
der schutzrechtserteilenden Stelle gem. § 44 PatG auf Antrag die Patentfahigkeit des Gegen-
stands der Anmeldung nach den §§ 1 bis 5 PatG gepriift wird®®, so ist dadurch nicht sicherge-
stellt, dass diese auch tatsachlich vorliegen bzw. in einem spateren Verletzungs- oder Nichtig-

keitsverfahren die Ansicht der erteilenden Stelle bestatigt wird.

Im Rahmen von Lizenzvereinbarungen besteht die Gefahr, dass sich LizG und LizN Beschran-
kungen unterwerfen, die wettbewerbsrechtliche Relevanz haben. So kann beispielsweise seit
der Anderung des nationalen Kartellrechts durch die 7. GWB-Novelle eine Nichtangriffsver-
pflichtung®® hinsichtlich einer Klage i.S.d. § 81 PatG, in Patentlizenzvertriagen gem. §§ 1 und
2 Abs. 2, S. 2 des GWB unzulissig sein®, unabhingig davon, ob die Vereinbarung den Handel
zwischen den Mitgliedsstaaten negativ beeintrichtigt.’? In unionsrechtlicher Hinsicht kann

eine Nichtangriffsvereinbarung unter das Verbot des Art. 101 Abs. 1 AEUV fallen.®3

Risiken fir den freien Wettbewerb kdnnen auch von Patentgemeinschaften ausgehen. Eine
Patentgemeinschaft ist eine Vereinigung von zwei oder mehreren Patentinhabern, die verein-
baren, dass ihre Patente in einem ,Paket” zusammengefasst werden, um dieses dann sowohl
untereinander als auch Dritten gegeniiber zu lizenzieren.%*

Diesen sogenannten ,patent pools” wohnt unter anderem die Gefahr inne, zu wettbewerbs-
beschrankenden Absprachen zwischen den Inhabern der Patente zu verleiten und damit Tech-

nologiekartelle zu begiinstigen.®

88 Vgl. Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, § 3, Rn. 50.
8 Dies sind die drei Kriterien der Neuheit, des Beruhens auf einer erfinderischen Tatigkeit und der gewerblichen
Anwendbarkeit, sowie die Priifung des Vorliegens von Hindernissen nach den §§ 2 und 2a PatG.
% Hierunter versteht man die (privatrechtliche) Verpflichtung einer Partei dazu, dass Schutzrecht nicht anzugrei-
fen. Prozessual handelt es sich um eine, nur auf ausdriickliche Riige hin zu priifende, prozesshindernde Einrede.
91 vgl. Keukenschrijver, in: Busse-Keukenschrijver-PatG, § 81, Rn. 104.
92 Eine solche Beeintrichtigung wire im Geltungsbereich des Art. 101 AUEV notwendig. Vgl. hierzu auch:
Begr. BRDrs. 441/04, S. 39.
9 Vgl. Hacker, in: Busse-Keukenschrijver-PatG, § 15, Rn. 210; Keukenschrijver, in: Busse-Keukenschrijver-PatG,
§ 81, Rn. 105.
% Vgl. Kénigs, Technologietransfer nach dem Patentpoolkonzept, in: GRUR 2014, 1155-1162, 1155.
% Vgl. Eppinger, Patentpools, S. 66.
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2. Ki-generierte Erfindungen

Die zuvor dargestellten Punkte hinsichtlich der dem Patentrecht zu Grunde liegenden unter-
schiedlichen Interessenlagen, der Rechtfertigung des derzeitigen Patentrechts durch die Pa-
tentrechtstheorien, sowie der Beziehung des Patentrechts zum Wettbewerbsrecht und seinen
Auswirkungen darauf, dienen im Folgenden der besseren Darstellung der Besonderheiten, die

bei der Betrachtung von Kl-generierten Erfindungen auftreten.

a. Rechtfertigung

Das bestehende Patentrecht ist (auch) durch die Patentrechtstheorien gerechtfertigt. Ob
diese ebenso zur Rechtfertigung des Schutzes von Kl-generierten Erfindungen herangezogen

werden kénnen und sollten, wird im Folgenden untersucht.

aa. Der Anreizgedanke

Dieser Gedanke spielt vor allem im Rahmen der Anspornungs- und der Vertragstheorie eine
entscheidende Rolle.®® Der Erfinder soll durch die Aussicht auf den Erhalt eines Ausschlie-
Bungsrechts angetrieben werden, entsprechende Erfindungen zu machen.?” Die Bereitschaft
dazu, durch Erfindungen den Fortschritt in bestimmten Bereichen voranzutreiben, hangt auch
davon ab, bis zu welchem Grad der Erfinder vom Erfolg seiner Erfindung (insbesondere in fi-
nanzieller Hinsicht) wird profitieren kénnen.?® Die Gewahrung eines AusschlieBungsrechts
schafft zumindest die theoretische Méglichkeit, in Zukunft einen hoheren Gewinn mit der Ver-
marktung der Erfindung erwirtschaften zu kénnen als es innerhalb eines freien Wettbewerbs

mit entsprechender Konkurrenz moglich ware.

(1) Bezugspunkt

Hinsichtlich der Besonderheit, dass es sich bei Erfindungen durch Kl nicht um eine erfindende,
natirliche Person handelt, sondern um eine Maschine, kann die Anreizfunktion des Patent-
rechts nicht unmittelbar wirken.*® Die Maschine wird auch ohne duBeren Anreiz arbeiten und

(moglicherweise) Erfindungen machen. Allerdings ist zu beachten, dass es grundsatzlich des

% Siehe hierzu unter Punkt , Patentrechtstheorien®.
97 Séiger, Ethische Aspekte des Patentwesens, in: GRUR 1991, 267-273, 269. Die Anreizfunktion sei das Hauptar-
gument hinsichtlich der Rechtfertigung des Patentrechts: Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016,
Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 325.
% Hu/Png, Patent rights and economic growth, p. 675.
9 Zur Wirkungslosigkeit von Anreizen fiir “Computer”: Perry/Margoni, From Music Tracks to Google Maps, in:
Computer Law and Security Review 2010, pp. 621-629, 627.
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Menschen bedarf, um eine Maschine/einen Algorithmus zu entwickeln bzw. diesen zu unter-
stitzen. Auch wenn dieser Algorithmus anschliefend eventuell in der Lage ist sich selbst wei-
terzuentwickeln, so basiert er selbst doch auf einem menschlichen Schaffensprozess und die
durch ihn generierten Erfindungen sind, wenn auch teilweise nur marginal, vom Menschen
beeinflusst.’® Diesen Prozessen muss der menschliche Entschluss vorangehen, Giberhaupt ta-
tig werden zu wollen. Insofern wirkt demnach der Anreiz, den das geltende Patentrecht be-
reithalt, (zumindest mittelbar) auch in den Fallen der durch KI gemachten Erfindungen. Es
kann an dieser Stelle daher auch (noch) dahingestellt bleiben, wem letztlich die Rechte an den
von KI gemachten Erfindungen zustehen?!, denn jedenfalls gewahrt das Patentrecht einen
Anreiz flir jede der hinter der Kl stehende(n) Person(-envereinigung) bzw. (entsprechend ver-

tretene) juristische Person.

(2) Sinnhaftigkeit eines Anreizes

Dariber hinaus sollte bedacht werden, dass, wenn man Kl-generierten Erfindungen Patent-
schutz einrdaumt, sich die Anreizfunktion in diesem neuen Technologiebereich besonders stark
auswirken kdnnte. Dieses Feld erfahrt erst in den letzten Jahren eine besondere Aufmerksam-
keit. Da sich die Entwicklung von Kl selbst und der sie umgebenden Technologie noch am An-
fang befindet, ist jede Motivation zur Investition in diese Zukunftstechnologie wiinschens-
wert.

Wenn finanzstarke Investoren der Wirtschaft sicher sein kdnnen, dass die Ki-generierten Er-
findungen spater auch geschitzt werden kdnnen, dann sorgt das Patentrecht an dieser Stelle
nicht nur dafiir, dass iberhaupt mit Kl geforscht wird, sondern auch dafiir, dass verstarkt auch

in die Forschung und Entwicklung der Kl selbst investiert wird.1%?

Weiterhin wird die Bereitschaft, in Kl und deren Weiterentwicklung zu investieren zunehmen
bzw. Gberhaupt erst vorhanden sein, je eher sich die dafiir gemachten Investitionen zukinftig

amortisieren. Alleine der Schutz der Kl selbst'%® und die dadurch zu erlangenden Einnahmen

100 vg|. Ramalho, Patentability of Al-generated Inventions: Is a Reform of the Patent System Needed?, 2018,
available at: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3168703 (Stand 25.06.2021).
101 Sjehe hierzu Kapitel 3.
102 50 im Ergebnis auch: Hetmank, Sind Kl-generierte Erfindungen patentierbar?, Vortrag bei einer Tagung im
DPMA am 07.11.2018, abrufbar unter: https://www.dpma.de/dpma/veroeffentlichungen/hintergrund/ki/kki-
tagung/index.html (Stand 25.06.2021).
103 pDeren Schutzfihigkeit ist nicht Teil dieser Arbeit. Zur Patentierbarkeit von Computerprogrammen siehe:
Schneider, Die Patentierbarkeit von Computerprogrammen.
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ermoglichen es dem Erfinder unter Umstanden nicht, zumindest seine F&E-Kosten zu decken.
Daher wiirde die Moglichkeit der Erlangung eines Schutzes fiir KI-generierten Erfindungen und
damit die Ausweitung der Einnahmemoglichkeiten des Erfinders einen sinnvollen Anreiz bie-
ten.

Die Fortschritte bei der Entwicklung immer besserer Kl wiirden dazu fuhren, dass Erfindungen
schneller und gleichzeitig langfristig kostenglinstiger, in Bezug auf benotigtes Wissen des Men-
schen und damit zusammenhangender zu verwendender Ressourcen im Vergleich zum Stand
heute, gemacht werden kénnten.0*

KI-Technologie im Allgemeinen wiirde im Zuge seiner Fortentwicklung einer breiteren Masse
an Wissenschaftlern und Forschern zur Verfiigung stehen. Zum einen deshalb weil der Zugang
dazu kostengiinstiger wiirde und zum anderen weil die Anforderungen an die Fahigkeit des
Menschen, die KI-Technologie zu verwenden, sinken wiirden. Dies hatte zudem den Effekt,
dass diese Technologie an gesellschaftlicher Akzeptanz gewinnen wiirde.1%

Weiterhin sind Konstellationen denkbar, in denen es fiir den Menschen aufgrund der Komple-
xitdt und Masse der zu verwendenden und auszuwertenden Daten nahezu unmaoglich ist, mit
diesen zu arbeiten.1% In diesem Bereich ist der in eine rechenstarke Hardware eingepflegte

107 yund ist daher in der Lage, bei

Algorithmus der menschlichen Leistungsfahigkeit weit voraus
Vorhandensein einer solchen Ausgangslage, Erfindungen auch dann generieren zu kénnen

wenn es der Mensch nicht (mehr) kann.

SchlieBlich soll die Anreizwirkung nicht nur die Schaffung von Erfindungen beglnstigen, son-
dern auch dahingehend anreizen, dass neue Technologien und deren Verwendung im Erfin-
dungsprozess offengelegt werden.'%® Gerade in den sich stark entwickelnden und zukunfts-
trachtigen Forschungs- und Industriezweigen mit Bertihrungspunkten zu Kl kommt diesem Ziel

besondere Bedeutung zu. Dies vor allem aufgrund der erhéhten Wichtigkeit der Férderung

104 vgl. Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 326.
105 yvgl. Plotkin, The Genie in the Machine, p. 211.
106 \vgl. Abbot, Hal the inventor: Big Data and Its Use by Artificial Intelligence, p. 192.
107 Stiemerling, Einfiihrung in das Thema ,Kiinstliche Intelligenz”, 08.01.2019, abrufbar unter: https://www.te-
lemedicus.info/article/3378-Einfuehrung-in-das-Thema-Kuenstliche-Intelligenz.html (Stand 25.06.2021).
108 vgl. Lauber-Rénsberg/Hetmank, The Concept of Authorship and Inventorship under Pressure, GRUR Int. 2019,
641-647, 645f.
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von F&E auf dem Gebiet der KI zum Zwecke des erfolgreichen Konkurrenzkampfs der EU mit

Landern wie der VR China oder den USA um die entsprechende Technologiefiihrerschaft'®.

In die Abwagung einflieBen muss allerdings auch, dass Umstande vorliegen kénnen, auf Grund
derer ein weiterer Anreiz nicht notwendig ist.

Das kénnte beispielweise der Fall sein, wenn die Entwicklung neuer erfindender KI*19 in tech-
nischer Hinsicht weit anspruchsvoller ware als es der Durchschnitt der zu diesem Zeitpunkt
patentierbaren sonstigen Erfindungen ist, mithin die Erfindung einer neuen Kl selbst moéglich
ware. Dann wiirde das Patentrecht in Bezug auf die Erfindung der Kl selbst, ohne dass es auf
eine etwaige Anreizwirkung durch den Schutz fir Kl-generierte Erfindungen ankdme, von sich
aus bereits genligend Anreiz liefern.!1!

In diese Richtung zielt auch das Argument, dass gerade im Software-Bereich ein zusatzlicher
Anreiz fiir die zugehorige F&E nicht notig ist. Diese ist sowieso schon vergleichsweise kosten-
glnstig, kurzlebig, oft durch andere Schutzrechte gesichert, und die Innovationen gehen re-
gelmiRig mit einem deutlichen ,First-Mover-Advantage” einher.!’? Der ,Erfinder” einer
neuen Kl-Software wird schon durch die Moglichkeit des Bestehens urheberrechtlichen Schut-

114

zes!3 bzw. bei Vorliegen insbesondere der entsprechenden Technizitit der Losung!?*, sogar

der Moglichkeit der Erlangung patentrechtlichen Schutzes fiir die Software selbst, angereizt.

Ebenso entbehrlich sei der Anreiz im universitaren Umfeld, da die dortigen Wissenschaftler

dadurch zu Veroffentlichungen angehalten sind, dass sie durch diese gegeniber ihren Kolle-

gen an Prestige gewinnen und Fortschritte auf ihrem Forschungsgebiet erzielen.!t>

109 Dje Férderung von F&E im Bereich ,Robotics and Al“ innerhalb der EU als eine wichtige politische Mission
ausgebend: European Parliament, Report on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)), 27.01.2017.
110 7yr Schutzfahigkeit von Kl selbst, unter Geltung der Grundsitze zur Patentierbarkeit computerimplementier-
ter Erfindungen, siehe unter Punkt ,Kl-basierte Anwendungen®”.
111 vgl. Hattenbach/Glucoft, Patents in an Era of Infinite Monkeys and Artificial Intelligence, in: Stanford Technol-
ogy Law Review 2015, Vol. 19, pp. 32-51, 50.
2vygl.  Goldman, The  Problems with  Software  Patents, 28.11.2012, available at:
https://www.forbes.com/sites/ericgoldman/2012/11/28/the-problems-with-software-patents/#275153d04391
(Stand 25.06.2021).
113 vgl. Yanisky-Ravid, Generating Rembrandt: Artificial Intelligence, Copyright, and Accountability in the 3A Era,
in: Michigan State Law Review 2017, pp. 659-726, 702.
114 Sjehe hierzu unter Punkt ,,Griinde des Art. 52 Abs. 2, a) und c) EPU und des § 1 Abs. 3, Nr. 1 und 3 PatG*.
115 vgl. Lemley, Are Universities Patent Trolls?, in: Fordham Intellectual Property, Media and Entertainment Law
Journal 2008, Vol. 18, No. 3, pp. 611-631, 621.
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Der durch den Schutz KI-generierter Erfindungen herbeifiihrbare Anreiz konnte nicht nur ent-
behrlich sein, sondern eventuell innovationshemmend wirken. Denkbar wéare ein solcher
,Overkill“1® dann, wenn man unterstellt, dass die laufenden Kosten der erfindenden Kl im
Gegensatz zum ,,normalen”“ monetdren Aufwand ohne diese Kl deutlich geringer sind. Dann
wirde gegebenenfalls schon der vergleichsweise geringe finanzielle Aufwand zur Generierung
von Erfindungen als Anreiz genligen und es bediirfte keines weiteren in Form des Schutzes der
Kl-generierten Erfindungen.!” Dann wiirde der Wettbewerb, zumindest hinsichtlich der An-
reizfunktion, unnétig beschrankt werden, was einem der Grundgedanken des Patenrechts zu-
wider laufen wiirde.*'8 Hier zeigt sich besonders deutlich, dass einer der traditionellen Gedan-
ken, dass die Wirkung des Patentschutzes fir eine Erfindung auch der Amortisation der voran-
gegangenen F&E dienen soll (zuzlglich eines Gewinns), in den Fallen vergleichsweise kosten-
glnstiger Kl-generierter Erfindungen an seine Grenzen stolRen kann und eventuell zu einer

ungewollten Uberkompensation fiihrt.

Unter Beriicksichtigung der Argumente beider Seiten ist zu dem Schluss zu kommen, dass die
der Anspornungs- und Vertragstheorie zu Grunde liegende Idee des Anreizes flir den zukinf-
tigen Erfinder auch hinsichtlich Kl-generierter Erfindungen ins Feld geflihrt werden kann. Auch
wenn es in Einzelfdllen denkbar ist, dass es des Anreizes nicht (mehr) bedarf oder der Schutz
Kl-generierter Erfindungen womoglich sogar kontraproduktiv, zumindest aus der Sicht eines
funktionierenden Wettbewerbs, ware, ist ein solcher in der weit iberwiegenden Zahl der Falle
notwendig und daher wiinschenswert. Neben der Anreizwirkung des Patentrechts existieren
schon immer auch andere Motive die den potentiellen Erfinder antreiben, wie der Wunsch
nach Anerkennung seiner Kollegen, wissenschaftliche Neugier oder die Zusammenarbeit mit
anderen. Das bedeutet jedoch nicht, dass der zusatzlich durch das Patentrecht herbeigefiihrte

Anreiz nicht dennoch eine positive Wirkung mit sich bringt.

116 Frgser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 327.
117 vgl. Abbot, Hal the Inventor: Big Data and Its Use by Artificial Intelligence, p. 191.
118 Sjehe zu den Auswirkungen auf den Wettbewerb unter Punkt ,Gefahren fiir den Wettbewerb”.
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bb. Der Belohnungsgedanke

119 ist der Erfinder der ,Lehrer der Nation“12% und soll fiir seine

Nach der Belohnungstheorie
Dienste durch den Erhalt des Schutzrechts fiir seine Erfindung belohnt werden.'?! Hinsichtlich
dieser Seite der Theorie gilt das im Rahmen des Anreizgedankens zuvor Ausgefiihrte, dass die
zu erwartende Belohnung zumindest mittelbar auf die hinter der Kl stehende Person ein-
wirkt.122

Es wird nach dieser Ansicht also davon ausgegangen, dass die Allgemeinheit!?® dann nach Ab-
lauf der Schutzfrist des Schutzrechts die Erfindung selbst , herstellen” kann. Der Wissensstand
der Allgemeinheit wird erweitert, da der Erfinder der Gesellschaft etwas Neues beigebracht
hat. Es kommt bei ihr demnach nicht nur hinsichtlich des konkreten Ergebnisses, sondern vor
allem auch bezogen auf die Frage der Replizierbarkeit der Erfindung zu einem Wissenszu-
wachs.

Dieser Gedanke findet seine Auspragung insbesondere in den § 1 Abs. 1 und § 34 Abs. 4 PatG
bzw. Art. 52 Abs. 1 und Art. 83 EPU. Das Patentierungserfordernis der gewerblichen Anwend-
barkeit (der Erfindung) verlangt, dass diese ausfiihrbar ist.1?* Im Rahmen der Schutzrechtsan-
meldung muss die Erfindung so deutlich und vollstdndig offenbart werden, dass ein Fachmann
sie ausfuhren kann.1?

Der Gedanke der Rechtfertigung der Hingabe eines Ausschlieflichkeitsrechtes an den Erfinder
im Gegenzug fir das Erlangen neuen Wissens zu Gunsten der Gesellschaft ist vor allem in den
Fallen nachvollziehbar und ein besonders solider Begriindungsansatz, in denen der Patentan-

spruch®?® die Lésung des technischen Problems auch wirklich beschreibt. Der Fachmann erhilt

119 Sjehe hierzu unter Punkt , Patentrechtstheorien”.
120 Bejer, Die herkémmlichen Patentrechtstheorien und die sozialistische Konzeption des Erfinderrechts, in: GRUR
Int. 1970, 1-6, 2.
121 Finsele, in: Fitzner/Lutz/Bodewig-PatG, Vor § 1, Rn. 6.
122 sjehe hierzu unter Punkt ,Bezugspunkt”.
123 Es wird hier unterstellt, dass die dafiir notwendige Sachkunde durch einen Fachmann vorhanden ist und et-
waige Produktionsmittel etc. zur Verfligung stehen.
124 vgl. hierzu ausfiihrlich: Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, § 13, Rn. 1 und 11.
125 Stortnik, in: BeckOK-PatentR, § 34, Rn. 20.
126 |m Folgenden umfasst der Begriff ,Patentanspruch” auch die zu seiner Auslegung méglicherweise herangezo-
gene(n) Beschreibung(en) und/oder Zeichnung(en). Aus Griinden der Ubersichtlichkeit wird die Einzahl verwen-
det.
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also in diesem Fall nicht ,nur” eine Anleitung was er tun muss, um die Erfindung zu wiederho-
len, sondern der Patentanspruch erweitert sein Wissen auch dahingehend, welche Ablaufe

genau der Lésung zu Grunde liegen, demnach die Erkldrung des ,Wie“.1?’

Umgekehrt verliert das Argument damit etwas an Kraft, wenn es sich um Erfindungen handelt,
bei denen im Rahmen der Formulierung des Patentanspruchs dieser sich zumindest phasen-
weise darin erschopft, dass der beanspruchte Schutz auf das Ergebnis und den Einsatz von
Computern zielt, wie es auch bei computerimplementierten Erfindungen der Fall ist.128

Die Formulierung des Patentanspruchs bei computerimplementierten Erfindungen be-
schrankt sich bei der Beschreibung des den Computer nutzenden Teils des Anspruchs darauf,
dass, beispielsweise im Fall eines Verfahrensanspruchs, in dem samtliche Verfahrensschritte
vollstandig durch allgemeine Mittel zur Datenverarbeitung ausgefiihrt werden kénnen, wie

folgt empfohlen wird zu formulieren??:

,Computerimplementiertes Verfahren, umfassend die Schritte A, B, ...

Von einem Computer ausgefilihrtes Verfahren, umfassend die Schritte A, B, ...”

Der Patentanspruch enthalt hier keine genaueren Ausfiihrungen hinsichtlich des ,Wie“ des
Vorgehens des Computers. Dies ist zwar fir eine ausreichende Offenbarung i.S.d. § 1 Abs. 1
und § 34 Abs. 4 PatG bzw. Art. 52 Abs. 1 und Art. 83 EPU auch nicht notwendig, da diese In-
formationen ein Fachkundiger nicht benétigt um die Erfindung auszufiihren3°, jedoch bleibt
hier die Werthaltigkeit der Gegenleistung in Form des Wissenszuwachses bei der Gesellschaft
hinter der Werthaltigkeit der Gewdhrung des Exklusivitatsrechts, im Vergleich zum ,Normal-

fall“ zurtick.

127 Beispiele  hierfir findet sich im ,Leitfaden fir Anmelder” des EPA, abrufbar unter:
https://www.epo.org/applying/european/Guide-for-applicants/html/d/ga_aiii_2.html, Anhang IIl. (Stand
25.06.2021).
128 Eine umfassende Darstellung der Thematik computerimplementierter Erfindungen im Rahmen des Patent-
rechts ist nicht Teil dieser Arbeit, da sich die Arbeit speziell mit Kl i.S.v. Punkt II. , KI-Begriff dieser Arbeit” beschaf-
tigt. Uberblicksartig und zur Abgrenzung von Cll- und Kl-generierten Erfindungen siehe unter Punkt ,Kl-basierte
Anwendungen®”.
129EpA, Richtlinien fur die Prifung, 03/2021, abrufbar unter: https://www.epo.org/law-practice/legal-
texts/html/guidelines/d/g_ii_3_3_1.htm, Punkt G-ll, 3.9.1, mit weiteren Beispielen (Stand 25.06.2021).
130 Rogge/Melullis, in: Benkard-PatG, Einl., Rn. 2.
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Dennoch hat der Gesetzgeber computerimplementierte Erfindungen nicht per se vom Patent-
schutz ausgenommen, sondern nur solche, die keinen technischen Charakter aufweisen.'3?

Gemessen an dieser gesetzgeberischen Entscheidung, die wie aufgezeigt mit dem Beloh-
nungsgedanken in einem leichten Widerspruch steht bzw. diesen bei der Entscheidung fiir
einen patentrechtlichen Schutz computerimplementierter Erfindungen, weniger stark gewich-
tet hat misste konsequenterweise auch ein patentrechtlicher Schutz von Erfindungen durch
KI denkbar sein, wenn die beiden Konstellationen ,,computerimplementierte Erfindungen”

und ,,Kl-generierte Erfindungen” vergleichbar sind.

Diese Vergleichbarkeit soll deshalb nachfolgend tGberprift werden.

(1) Computerimplementierte Erfindungen und Kl-generierte Erfindungen

Wie oben erwdhnt enthdlt der Patentanspruch bei computerimplementierten Erfindungen

keine Informationen hinsichtlich des genauen Vorgangs innerhalb des Computers.

Bei der Formulierung von Patentanspriichen fiir Kl-generierte Erfindungen ist dies zumindest
oberflachlich betrachtet ebenso der Fall. Bei diesen Erfindungen ist es nicht moglich im Nach-
hinein nachzuvollziehen, was im Inneren des Computers passiert ist'32, genauer, was der zu
Grunde liegende Algorithmus mit den ihm zur Verfliigung gestellten Daten gemacht hat und
auf welchem Weg er damit zu der nun zu schiitzenden Erfindung gelangt ist. Wenn dies nicht
nachvollziehbar ist, kann erst recht nicht beschrieben werden, auf welchem Weg die Kl zu

diesem konkreten Ergebnis gekommen ist, das jetzt patentiert werden soll.133

Dennoch unterscheiden sich beide Falle bei ndherer Betrachtung deutlich voneinander.

Bei der Anmeldung computerimplementierter Erfindungen ist es dem Anmelder jedenfalls

moglich, die einzelnen Merkmale zu beschreiben, die fiir die technische Wirkung des beim

Betrieb des Computerprogramms auszufiihrenden Verfahrens wesentlich sind. Zumindest

131 Sjehe hierzu unter Punkt ,,Griinde des Art. 52 Abs. 2, a) und c) EPU und des § 1 Abs. 3, Nr. 1 und 3 PatG*.
132 | jepl, Haftung fir Roboter/intelligente Maschinen und vertragliche Reaktionsmoglichkeiten, Vortrag beim No-
err Digital Day 2019 in Miinchen am 09.05.2019.
133 Zur Frage der Auswirkung dieses Umstands auf das Erfordernis der vollstindigen Offenbarung der Erfindung
i.5.d. 1 Abs. 1 und § 34 Abs. 4 PatG bzw. Art. 52 Abs. 1 und Art. 83 EPU im Rahmen der Patentanmeldung wird
zum Ende der Arbeit unter dem Punkt , Ausblick” Stellung genommen. Eine tiefergehende Auseinandersetzung
ist nicht Inhalt dieser Arbeit.
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diese Beschreibung ist auch zwingende Voraussetzung, modchte man Patentschutz erlangen.3*

Dieses Wissen um die einzelnen wesentlichen Merkmale griindet sich vor allem auf den Um-
stand, dass der zu Grunde liegende Algorithmus ,nur” wie eine Art Werkzeug benutzt wird,
um einen angestrebten und vorher definierten Erfolg zu erreichen. Die den Algorithmus ver-
wendende natirliche oder juristische Person kann demnach deshalb die wesentlichen Merk-
male benennen, weil sie vorher weil3, welche Schritte zum Erreichen des Ziels notwendiger-

weise durchlaufen werden mussen oder welche zumindest durchlaufen werden sollen.

Fur den Fall einer Anmeldung einer KI-generierten Erfindung!3> ist dies gerade nicht so. Grob
vereinfacht!3® |4sst sich sagen, dass die KI unter Verwendung der ihr zur Verfiigung gestellten
Daten Ergebnisse produziert und diese dann die urspriinglichen Entscheidungsregeln (den Al-
gorithmus) modifizieren (Abbildung 2), der Algorithmus demnach aus den Erfahrungen (den

Ergebnissen) lernt.13”

Algorithmus Hypothese Ergebnis

~—_ A

,Feedback”

Abbildung 2: Lernender Algorithmus

Die Qualitat der KI, gemessen an den von ihr ausgeworfenen Ergebnissen, hangt stark von der
Qualitat und Quantitdt der Daten ab, mit denen sie trainiert wird (,garbage in, garbage
out”).!3® Dies bedeutet aber auch, dass das Hinzufiigen von Daten bzw. die Verwendung opti-

mierter Daten das Einzige ist, was beschrieben werden kann. Die Schritte, die dann durch den

134 vgl. dazu § 9 Abs. 4 PatV bzw. R. 43 Abs. 1 AOEPU; Keukenschrijver, in: Busse-Keukenschrijver-PatG, § 34,
Rn. 54 m.w.N.
135 |m Sinne der Definition dieser Arbeit gem. Punkt II. ,KI-Begriff dieser Arbeit”.
136 Dje Unterscheidung/Abgrenzung der Begriffe KI, Maschinelles Lernen (,ML") und Deep Learning (,DL"), ist
hier nicht relevant.
137 Kirste/Schiirholz, Kiinstliche Intelligenz, S. 24f.
138 Solak, Machine Learning als wesentliches Element von KI, 14.01.2019, abrufbar unter: https://www.teleme-
dicus.info/article/3379-Machine-Learning-als-wesentliches-Element-von-Kl.html (Stand 25.06.2021).
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Algorithmus durchgefiihrt werden bzw. durchlaufen werden, sind vorher nicht bekannt und

kénnen auch nachtriglich nicht riickverfolgt werden.3?

Insofern weicht der Umfang dessen, was im Gegenzug fur den Erhalt des Schutzrechts an Wis-
sen an die Gesellschaft weitergegeben werden kann, noch weiter negativ von dem ab, was im
Rahmen bisheriger Anmeldungen von computerimplementierten Erfindungen weitergegeben
werden kann. Computerimplementierte Erfindungen und Kl-generierte Erfindungen, nach der
KI-Definition dieser Arbeit, sind demnach nicht vergleichbar. Ein Riickschluss von der (positi-
ven) gesetzgeberischen Entscheidung hinsichtlich des Patentschutzes fiir computerimplemen-
tierte Erfindungen auf einen solchen fiir Kl-generierte Erfindungen lasst sich daher nicht zie-

hen.

(2) Aligemeiner Wissensverlust und unrichtige Erfinderbenennung

Allerdings sollte nicht unbedacht bleiben, was die Folgen wéaren, wenn diese Form von Erfin-

dungen nicht dem Patentschutz zuganglich sein wiirde.

Betrachtet werden muss die Seite der Belohnungstheorie, welche einen Wissenszuwachs fiir
die Gesellschaft anstrebt. Die Tatsache, dass, gewahrt man den Patentschutz, Gberhaupt ir-
gendeine Art von Wissen offenbart wird (wenn auch gemessen an dessen Qualitat weniger als
bei der Offenbarung computerimplementierter Erfindungen?®?) ist fiir die Gesellschaft grund-
satzlich von weit hoherem Nutzen, als wenn der Erfinder seine technische Losung, beispiels-
weise als Geschaftsgeheimnis'#!, fur sich behalt. Dies ware jedoch eine Mdoglichkeit fiir den
Berechtigten einer erfindenden Kl, um deren Erfindungen zu schiitzen und dies zu Lasten des
Wissenszuwachses der Allgemeinheit.

Dass diese Beflirchtung nicht unbegriindet ist, zeigt eine Studie der EU unter 24 Mitgliedsstaa-

ten aus dem Jahr 2017, welche eine Tendenz offenlegt, dass der Schutz von Erfindungen als

139 vgl. Otto, Die groRte Verwundbarkeit ist die Unwissenheit, 20.02.2019, abrufbar unter: https://www.teleme-
dicus.info/article/3395-Die-groesste-Verwundbarkeit-ist-die-Unwissenheit.html (Stand 25.06.2021).
140 Sjehe hierzu unter Punkt ,Der Belohnungsgedanke®.
141 Begriffsdefinition in § 2, Nr. 1 GeschGehG.
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Geschaftsgeheimnis gegeniber dem Schutz dieser durch das Patentrecht an Bedeutung ge-
winnt und mittlerweile iberwiegt.!4?

Insbesondere Erfindungen im Bereich ,Computerprogrammierung”, zu welchem auch die sog.
computerimplementierten Erfindungen gehoren, werden von den Unternehmen deutlich e-

her als Geschiftsgeheimnis bewahrt!43 und nicht als Patent angemeldet.

Entscheidet man sich aber dennoch fiir eine Patentanmeldung, stellt sich das Problem der

(korrekten) Erfinderbenennung.

Dass die derzeitige Anmeldepraxis keine Kl als Erfinder bzw. Miterfinder kennt ist offensicht-
lich. Dennoch gibt es Erfindungen von Kl, die dem Patentschutz grundsatzlich zuganglich wa-
ren.'** Unterstellt man, dass diese (oder dhnliche) Erfindungen beim DPMA bzw. EPA ange-
meldet wurden'®*, dann wiirde das bedeuten, dass die nach §37 Abs. 1, S. 1 PatG bzw.
Art. 62 EPU® obligatorische Erfinderbenennung inhaltlich falsch oder jedenfalls unvollstan-

dig ist.

Diese Vorgehensweise kann vor dem Hintergrund der rechtlichen Unsicherheit gesehen wer-
den, dass der Anmelder nicht weil}, ob die Angabe, dass ein Algorithmus die angemeldete
Erfindung generiert hat, zu einer Versagung des Patentschutzes fuhren wirde!%’, bzw. wie
eine solche Anmeldung aussehen musste!#®. Zudem ist das Risiko, dass dieser Mangel ent-

deckt wird, nicht sehr hoch. Denn auch wenn die Erfinderbenennung zwingend ist, prift die

142 Fyropean Observatory on Infringements of Intellectual Property Rights, Protecting Innovation through Trade

Secrets and Patents: Determinants for European Firms, July 2017, pp. 8/9, available at: https://euipo.eu-

ropa.eu/tunnel-web/secure/webdav/guest/document_library/observatory/documents/reports/Trade%20Se-

crets%20Report_en.pdf (Stand 25.06.2021).

143 |bid., p. 37.

144 Sjehe hierzu die Beispiele unter Punkt ,KI-Begriff dieser Arbeit”.

145 Beim USPTO wurden bereits Erfindungen angemeldet, bei denen das von der Kl (neu) aufgefundene Problem

auch direkt von dieser gelost wurde: U.S. Patent Nr. 5,852,815 (Creativity Machine) und U.S. Pa-

tent Nr. 6,847,851 (Invention Machine). Hier wurden die Programmierer der Kl als Erfinder benannt.

146 \/g|. hierzu R. 19 der Ausfiihrungsordnung zum Ubereinkommen iiber die Erteilung europdischer Patente.

147 vgl. Abbot, | Think, Therefore | Invent, in: Boston College Law Review 2016, Vol. 57, Iss. 4, pp. 1079-1126,

1097.

148 Auf Patentanmeldungen fiir softwareinduzierte Erfindungen (darunter fallen auch Erfindungen mit Bezug zu

KI) wird teilweise sogar verzichtet, weil die Anmelder keine Erfahrung mit der Schutzrechtserlangung fiir solche

Erfindungen hat: Wurzer/Griinewald, Aktuelles aus der IP-Okonomie: Industrie 4.0, Mitt. 2017, 205-211, 207.
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zustadndige Stelle diese nicht von Amts wegen auf ihre inhaltliche Richtigkeit sondern ,,nur”

dahingehend, ob insbesondere Name und Anschrift eines Erfinders vorliegen.1#

Der Belohnungsgedanke lasst sich im Ergebnis damit nur eingeschrankt zu Gunsten der Not-
wendigkeit eines patentrechtlichen Schutzes heranziehen.

Denn auch wenn die hinter der Kl stehende Person> bei der Anmeldung einer Kl-generierten
Erfindung diese, so genau es technisch moglich ist, offenbart, wird die Qualitat der Offenba-
rung in Form ihres Umfangs und der Genauigkeit der Beschreibung der Vorgehensweise der
KI hinter der entsprechenden Qualitat von computerimplementierten Erfindungen und erst
Recht ,normalen” Erfindungen zurickbleiben.

Berlicksichtigt werden muss hierbei, dass, wie zuvor bereits gesagt, eine solch exakte Be-
schreibung fiir eine ausreichende Offenbarung i.S.d. § 1 Abs. 1 und § 34 Abs. 4 PatG bzw.
Art. 52 Abs. 1 und Art. 83 EPU auch nicht erforderlich ist.'>?

Dennoch beachtlich sind die negativen Folgen einer Ablehnung des Patentschutzes in Form
des Wissensverlustes fiur die Gesellschaft, sowie der (erzwungenen) unrichtigen Erfinderbe-

nennung.

cc. Der Eigentumsgedanke

Die Eigentums- oder Naturrechtstheorie des Patentrechts setzt das geistige Eigentum dem Ei-
gentum an kérperlichen Gegenstianden gleich.1%?

Ihre Existenz verdankt diese Theorie vor allem der Naturrechtslehre des 17. und 18. Jahrhun-
derts.®® Konsequenterweise findet deshalb, historisch betrachtet, im Jahr 1791 der Eigen-
tumsgedanke in Form der Naturrechtstheorie seinen Niederschlag in der Praambel zum fran-

z0sischen Patentgesetz, in welcher wie folgt formuliert wird:

149 FPA, Richtlinien fiir die Prifung, 03/2021, abrufbar unter: https://www.epo.org/law-practice/legal-
texts/html/guidelines/d/a_iii_5_5.htm, Punkt A-lll., 5.5 (Stand 25.06.2021); Stortnik, in: BeckOK-PatentR, § 37,
Rn. 9 (Nur Prifung auf Schliussigkeit; Verweis auf § 7 Abs. 1 PatG).
150 Ausfiihrlicher hierzu unten, in Kapitel 3.
151 Sjehe hierzu Fn. 130.
152 Osterrieth, Patentrecht, Rn. 15.
153 vgl. Beier, Die herkémmlichen Patentrechtstheorien und die sozialistische Konzeption des Erfinderrechts, in:
GRUR Int. 1970, 1-6, 2.
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"[...] jede neue Idee, deren Verwirklichung oder Entwicklung der Gesellschaft nitzlich werden
kann, in erster Linie demjenigen gehort, der sie konzipiert hat und dal es eine Verletzung des
Wesens der Menschenrechte darstellte, wenn eine gewerbliche Erfindung nicht als Eigentum

ihres Schopfers anerkannt wiirde."

An dieser Formulierung wird deutlich, dass die den Patentschutz rechtfertigende Naturrechts-
theorie einen Anknlipfungspunkt, hier in Form eines Schopfers, bendtigt, der es ihr erlaubt
jede neue ldee” diesem als sein Eigentum zuzuordnen. Unter Bericksichtigung des Entste-
hungszeitpunktes dieser Theorie handelt es sich bei diesem Schépfer zumindest urspriinglich
um einen Menschen'>4, was sich auch durch den Bezug der Formulierung auf die Menschen-

rechte zeigt.

Der Eigentumsgedanke der Naturrechtstheorie kann daher nur dann zu Gunsten eines Patent-
schutzes fir Kl-generierte Erfindungen ins Feld geflihrt werden, wenn der oben angespro-
chene Ankniupfungspunkt nicht nur ein Mensch, sondern auch eine Kl sein kann.

Fiir die Beantwortung dieser Frage ist die allgemeine Naturrechtslehre ndaher zu betrachten.

(1) Die Naturrechtslehre

Die Naturrechtslehre beinhaltet schon zu Zeiten von Platon und Aristoteles im flinften Jahr-
hundert vor Christus den Gedanken, dass der Mensch sich, auch bei der Gesetzgebung, an
etwas zu orientieren hat oder zumindest von etwas beeinflusst wird, was man als ein Gberge-
ordnetes Wertesystem bezeichnen kann. Etwas, was von Natur aus gilt, das sogenannte Na-

turrecht.>®

Im juristischen Kontext wird das Naturrecht zumeist auf dem Feld des Staatsrechts relevant
und beschreibt dort den Gedanken der Bindung des (vom Menschen) gesetzten Rechts an
Uberpositive MaRstabe materialer Gerechtigkeit.>®

Bezogen auf die patentrechtliche Naturrechtstheorie bedeutet dies die Uberzeugung ihrer

Vertreter von der Zugehorigkeit geistigen Eigentums zum Erfinder.

154 vgl. zum Menschen als Zuordnungssubjekt stellvertretend fiir Viele: Hobbes, Naturrecht und allgemeines
Staatsrecht, S. 98.
155 Spaemann, Warum gibt es kein Recht ohne Naturrecht?, S. 27.
156 vgl. Herdegen, in: Maunz/Diirig-GG, Praambel, Rn. 42.
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Auch wenn die Gedanken der Naturrechtslehre im Umfeld der Frage, ob Kl ein Erfinder im

157

Sinne des Patentrechts sein kann, Beriicksichtigung zu finden haben®’, miissen sie unabhan-

gig davon an dieser Stelle schon Beachtung finden.

Betrachtet man die Naturrechtslehre und das ihr zu Grunde liegende Verstandnis von einem
System, welches als allgemeingultiges und jurisdiktionsunabhangiges Wertesystem tiber allem
schwebt und Vorrang auch vor dem besten ,Regime” hat'®8, als einen vertretbaren Ansatz zur
Begriindung der Notwendigkeit von Patentschutz ganz generell®>?, so fallt auf, dass zum Zwe-
cke der Durchsetzung dieser Lehre der Mensch keine konstitutive Voraussetzung ist. Vielmehr
war und ist er weiterhin der naheliegende Adressat, was jedoch nicht heil3t, dass er der einzige

Adressat zu sein hat.

Wenn die vorgenannte Definition des franzosischen Patentgesetzes vom Menschen als Schop-
fer einer Erfindung spricht, dann nur deshalb, weil ein anderer Adressat nicht ersichtlich ist.
Das Ziel der Naturrechtslehre in diesem Fall ist die Zuordnung des Eigentums (hier: der Idee)
zu demjenigen, der diese Idee hatte. Ihm muss das Eigentum und alle damit einhergehenden
Befugnisse und Verpflichtungen zustehen. Wenn dies geschehen kann, ohne dass das Zuord-

nungssubjekt ein Mensch ist, dann entspricht auch dieses Ergebnis der Naturrechtslehre.

Ist man der Ansicht, dass sogar die verfassungsgebende Gewalt an Gberpositives Recht gebun-
den ist!®, die dann als staatliches Organ tatig wird und damit nicht als ,,Mensch, dann ist es
nur folgerichtig, wenn man anerkennt, dass auch Kl ein tauglicher Ankniipfungspunkt bzw.
Adressat der patentrechtlichen Naturrechtstheorie sein kann, wenn die KI an die Stelle des

Menschen als Erfinder tritt.161

157 Siehe hierzu Kapitel 2.
158 Strauss, Naturrecht und Geschichte, S. 149. Mit dem Wort ,Regime” ist von den Philosophen des vierten und
fliinften Jahrhunderts die ,,Regierung” gemeint gewesen.
159 Dje der Naturrechtstheorie des Patentrechts zu Grunde liegenden Gedanken und Schlussfolgerungen sind
stark umstritten. Siehe hierzu zusammenfassend: Machlup, Die wirtschaftlichen Grundlagen des Patentrechts
1. Teil, in: GRUR Int. 1961, 373-391, 377f. m.w.N..
160 y/g|, BVerfG, Urteil vom 23.10.1951 - Az. 2 BVG 1/51, in: NJW 1951, 877-879, 879.
161 Hiermit wird weder gesagt, dass KI dem Erfinderbegriff des Patentrechts unterfallen kann (siehe hierzu
Kapitel 2), noch, dass der Kl die Erfindungen rechtlich zuzuordnen sind (siehe hierzu unter Punkt ,KI selbst”).
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Auch aus ethischer Sicht ist im Rahmen der Naturrechtstheorie keine Beschrankung auf den
Menschen geboten.

Mit der Bejahung eines unbedingten Eigentumsrechts an seinen Ideen geht die ethische Ver-
pflichtung einher, dass sich dann auch nicht fremden Eigentums bedient werden darf.'®? Zwar
basiert dieser Ansatz darauf, dass der Mensch als Individuum zur eigenen Schépfung neuer
Werke befahigt ist und seine Mitmenschen daher die Pflicht haben, die Erfindung als sein Ei-
gentum zu respektieren, jedoch muss dies auch fiir Kl-generierte Erfindungen und deren wirt-
schaftlich Berechtigten gelten.163

Dafiir bedarf es nicht der Entscheidung der Frage, ob KI mit dem Menschen ,vergleichbar” ist,
mithin auch als Individuum bezeichnet werden kann.®* MaRgeblich ist, dass die Pflicht be-
steht, fremdes Eigentum anzuerkennen.

Insofern es der KI méglich ist dem von Menschen statuierten Erfinderbegriff des PatG zu un-
terfallen, sollte anerkannt werden, dass der Mensch selbst (in Gestalt des Gesetzgebers) bei
der Formulierung des PatG jedem den Erfinderstatus zugestehen wollte, der die Vorausset-

zungen erflllt. SchlieBlich erfahrt auch die Naturrechtslehre Ausdruck im PatG, dessen Erfin-

derbegriff nicht auf den menschlichen Erfinder beschrankt ist.16>

(2) Zwischenfazit

Es gilt daher festzuhalten, dass die Naturrechtstheorie in gleichem Umfang wie fir die Recht-
fertigung des Patentschutzes eines menschlichen Erfinders auch fiir die Rechtfertigung eines
Patentschutzes fiir KI-generierte Erfindungen streitet.

Der Anspruch dieser Lehre, dass unter anderem jedem sein Eigentum zusteht, sieht nicht vor,
dass eine Erfindung nur weil sie nicht vom Menschen gemacht wurde dann niemandem zu-

steht, denn jedes Eigentum bedarf nach ihr der Zuordnung.

b. Gefahren

Im Rahmen der Beantwortung der Frage, ob es eines patentrechtlichen Schutzes Kl-generier-

ter Erfindungen bedarf, ist nicht nur relevant, wie sich die bestehenden Patentrechtstheorien

162 vgl. Sciger, Ethische Aspekte des Patentwesens, in: GRUR 1991, 267-273, 269.

163 Zur Zuordnung Kl-generierter Erfindung siehe Kapitel 3.

164 Djese stark von Ethik und Philosophie gepréigte Frage ist nicht Teil dieser Arbeit und ihre Beantwortung fiir

die hier vorgenommene juristische Beurteilung dieser Einzelfragen entbehrlich.

165 7um Erfinderbegriff des PatG und dessen Reichweite siehe unter Punkt ,,Der Erfinderbegriff des Patentrechts”.
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dazu verhalten, sondern auch, welche Gefahren bei einer Einrdumung eines solchen Schutzes

fiir diese Art von Erfindungen zukiinftig auftreten konnen.

Die oben kurz dargestellten potentiellen Problemfelder ,Sperrpatente”, ,Patenthaufungen®,
»Abschreckung” und ,patent pools” treten grundsatzlich auch auf, wenn es um Kl-generierte
Erfindungen geht. 16°

Einige Besonderheiten sind diesbezlglich jedoch zusatzlich zu beachten.

aa. Wettbewerb
Zunachst liegt der Gedanke nahe, dass finanz- und forschungsstarke Unternehmen noch deut-
lich mehr als vorher sowieso schon beglinstigt werden, wenn Kl-generierte Erfindungen pa-

tentfahig sind.®’

Die Unternehmen, die in der Lage sind, die fortschrittlichste KI zu nutzen und dariiber hinaus
Uber die Kompetenz verfiligen, viele Daten einkaufen zu kdnnen, mit denen die Kl dann arbei-
tet, diese werden auch die meisten Kl-generierten Erfindungen erhalten und kénnen dann mit
ihnen den Markt in diesem Segment ,zupflastern®.16® Begiinstigt wiirde diese Entwicklung
dadurch, dass, geht man von einer Zunahme der Gesamtanzahl Kl-generierter Erfindungen
aus, die Finanzkraft der groBen Unternehmen es beglinstigt, jede dieser Erfindungen auch zum

Patent anzumelden, selbst wenn diese nicht genutzt werden sollen.

Das koénnte dazu flihren, dass die Forschung in diesem Bereich stark gehemmt wiirde, weil
durch alle anderen Marktteilnehmer erst entsprechende Lizenzen erworben werden miiss-
ten?®?, falls Gberhaupt Lizenzen erteilt werden. Und selbst wenn der Zugang zu diesen Erfin-
dungen im Wege der Lizenzierung grundsatzlich gewahrleistet werden kénnte, eventuell auch

durch Zwangslizenzen, besteht eine weitere Gefahr: Lizenzentgelte konnten, in dem Fall, in

166 7y den méglichen GegenmaRnahmen im Allgemeinen: Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, § 3, Rn. 53ff.
167 vgl. Vertinsky/Rice, Thinking about Thinking Machines, in: Boston University Journal of Science & Technology
Law 2002, Vol. 8.2, pp. 574-613, 597.
168 Hetmank, Sind Kl-generierte Erfindungen patentierbar?, Vortrag bei einer Tagung am 07.11.2018 im DPMA in
Minchen, abrufbar unter: https://www.dpma.de/dpma/veroeffentlichungen/hintergrund/ki/kki-tagung/in-
dex.html (Stand 25.06.2021); Plotkin, The Genie in the Machine, p. 9.
169 \gl. Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 323.
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170

dem es eine Vielzahl unterschiedlicher Patentinhaber gibt, in Summe zu hoch ausfallen’?, als

dass es unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten noch rentabel ware diese zu zahlen.

Da das Patentrecht seiner Natur nach immer nur den ,ersten” Erfinder belohnt und jedem
nachfolgenden Erfinder (der gleichen Erfindung) den Schutz verwehrt, auch wenn es sich
eventuell nur um Stunden handelt, konnte der Wettlauf zwischen konkurrierenden KI-Syste-
men und deren Inhabern dazu flihren, dass langfristig die zugehoérigen Ertrage (in Form paten-
tierter Erfindungen) abnehmen, und es damit zu einer gesamtwirtschaftlich betrachtet nicht

wiinschenswerten Vergeudung von Ressourcen kommt.17?

Ebenso unpassend erscheint, dass das Patentrecht unabhangig von Kosten- und Zeitaufwand
der F&E grundsatzlich eine Schutzdauer von bis zu 20 Jahren gewadhrt. Dies ist zwar schon
immer so, allerdings wiirde es unter den vorliegenden Umstanden zu einer strukturellen Uber-
kompensation fiir Kl-generierte Erfindungen kommen'’? und dabei vor allem die ,Big Player”

beglinstigen.

Eine Beglinstigung solcher Unternehmen kénnte zuséatzlich dadurch auftreten, dass es nur den
Marktteilnehmern gelingen wird einen Uberblick (iber den Stand der Technik zu behalten, die
dazu finanziell, strukturell und technisch in der Lage sind, was kleine und mittelstandische Be-
triebe nahezu ausschlieBt. Denn beispielsweise der Einsatz von Kl zur Auswertung von beste-
henden Patenten, und die damit einhergehende Erhaltung des ,freedom to operate“’3, ist

kostenintensiv.

Uberspitzt formuliert steht hinter allen diesen Befiirchtungen die Annahme, dass Kl in Zukunft

Erfindungen im Minutentakt auswirft.

Dies ist jedenfalls derzeit nicht der Fall und wird auch in naher Zukunft nicht der Fall werden.

Allgemein ist die Erfindung durch eine Kl bisher etwas, was nicht alltaglich geschieht. Beachtet

170 vgl. Heller/Eisenberg, Can Patents Deter Innovation? The Anticommons in Biomedical Research, in:
Science 1998, Vol. 280, Iss. 5364, pp. 698-701, 700.
171 yYanisky-Ravid/Liu, When Artificial Intelligence Systems Produce Inventions, in: Cardozo Law Review 2018,
Vol. 39, Iss. 6, pp. 2215-2263, 2252.
172 Frgser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 332.
173 Brunner, Trendstudie zur Zukunft des Geistigen Eigentums, Mitt. 2017, 444-447, 444,
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man, dass KI wesentlich von Quantitat und Qualitat der ihr zur Verfiigung gestellten Daten
abhangt!’4, wird klar, dass jede potentielle zukiinftige Erfindung einer langen Vorlaufzeit in
Form von Datensammlung, deren Auswertung und Modifikation bedarf. Auch wenn es damit
in Zukunft hoéchstwahrscheinlich zu einem merkbaren Anstieg Kl-generierter Erfindungen

kommen wird, ist die Prognose von ,Erfindungen am FlieBband” deutlich zu weitgehend.

Selbst wenn man diese Annahme als gegeben ansieht sollte bedacht werden, dass, zumindest
in Bezug auf alle vergleichbar finanz- und forschungsstarken Unternehmen einer Branche, die
dort verwendete Kl ebenso schnell andere Erfindungen generieren wird, die das bestehende
Sach- und/oder Verfahrenspatent nicht verletzen.

Die Beweislastumkehr des § 139 (3) PatG firr Verletzungen hinsichtlich Herstellungsverfahren,
die zu einem neuen Erzeugnis fiihren, kdnnte jedoch in diesen Fallen (noch weiter) an Bedeu-

tung gewinnen.

Weiter abgeschwéacht werden die prognostizierten Gefahren fiir den Wettbewerb, wenn man
bericksichtigt, dass auch hier das (allgemeingiiltige) Gesetz des abnehmenden Ertrags eine
Rolle spielt.

Dass dieser Grundsatz vorliegend relevant ist, ist auf die Uberlegung zu stiitzen, dass je mehr
Erfindungen generiert werden, gleichzeitig auch die Anzahl der Mehrfacherfindungen steigen
muss.'”> Diese sind im Rahmen der Thematiken ,Sperrpatente”, ,Patenthdufungen”, , Ab-
schreckung” und , patent pools“ jedoch irrelevant, da sie in ihrem Schutzumfang inhaltsgleich
sind. Sie gehen damit nicht iber die einem einzelnen Patent sowieso schon innewohnende
Ausschlusswirkung hinaus, weshalb schliefSlich ein zahlenmaRiger Anstieg an Erfindungen

nicht zwangslaufig auch zu einem Anstieg oder einer Ausweitung obiger Gefahren fiihrt.

Den allgemeinen Gefahren wie Preisabsprachen oder absichtlicher Verknappung des Ange-
bots, kann mit den bestehenden Instrumenten des Wettbewerbsrechts bzw. der Zwangslizen-

zierung begegnet werden.

174 Siehe hierzu Fn. 138.
175 Zur Geltung des Gesetzes des abnehmenden Ertrags bei der Produktion von Erfindungen: Machlup, Die wirt-
schaftlichen Grundlagen des Patentrechts 3. Teil, in: GRUR Int. 1961, 524-534, 531.
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Nicht direkt damit verknlpft aber doch im Zusammenhang damit steht, dass sich nicht not-
wendigerweise aus dem Umstand, dass durch die groBen Konzerne jahrlich immer mehr Geld
in F&E im Allgemeinen, und sollte man einen Schutz von Kl-generierten Erfindungen befiir-
worten, vor allem auch im Bereich der KI*7¢, investiert wird, auch folgt, dass hierzu im gleichen
Umfang die Zahlen der Patentanmeldungen steigen (Abbildungen 3 und 4 am Beispiel von

Microsoft fur U.S.-Patente).

Ausgaben der Microsoft Corporation fliir Forschung und Entwicklung in den
Geschaftsjahren 2002 bis 2019 (in Millionen US-Dollar)
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Quelle Weitere Informationen:
Microsoft Weltweit

Abbildung 3: Ausgaben Microsoft fiir F&E insgesamt von 2002 bis 2019
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Abbildung 4: Erfolgreiche Patentanmeldungen Microsoft insgesamt von 2008 bis 2018

176 Zur vermuteten Anreizwirkung des Patentrechts in diesem Bereich siehe unter Punkt ,Sinnhaftigkeit eines
Anreizes”.
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Betrachtet man beide Statistiken wird deutlich, dass trotz des kontinuierlichen Anstiegs der
Ausgaben fur F&E die Zahlen der Patentanmeldungen auf einem dhnlichen Niveau verbleiben.
Ein Zusammenhang bzw. eine direkte Abhdngigkeit beider Werte voneinander ist nicht er-

kennbar.

Die Daten bestatigen somit obige Vermutung, dass, auch wenn die F&E im Bereich der Kl in
Zukunft immer weiter vorangetrieben wird, dies nicht dazu flihren muss, dass deshalb auch
spiegelbildlich die Zahlen der Anmeldungen von Patenten steigen und dies damit zu einer
merkbaren Ausweitung der Beeintrachtigung des Wettbewerbs, zum Beispiel in Form eines

Anstiegs von Patenthaufungen, fiihren wiirde.

bb. Sonstige Implikationen

Neben den potentiellen Gefahren fir den Wettbewerb darf nicht aus den Augen verloren wer-
den, dass die dann zukilinftig voraussichtlich dennoch, wenn auch nicht im gleichen Verhaltnis
wie zu den finanziellen Aufwendungen fir die entsprechende F&E'’7, ansteigende Anzahl an
Patentanmeldungen mit KI Bezug!’® die Patentdmter und deren Personal erheblich belasten

wiirde.17®

Bereits ohne Beriicksichtigung moglicher Patentanmeldungen von Kl-generierten Erfindungen
ist davon auszugehen, dass in den nachsten zehn Jahren, aufgrund des Anstiegs der Entwick-
lungsgeschwindigkeit und der damit einhergehenden Verkiirzung der Innovationszyklen sowie
der grundsatzlich immer komplexer werdenden Produkte, die Patentanmeldungen steigen.
Dies auch deshalb, weil diese Produkte neben mechanischen Komponenten zusatzlich auch
Software enthalten. Das fuhrt zu einer groReren Anzahl schutzfahiger Elemente und gleichzei-
tig kleinteiligeren Patenten.!®

Folgen dieser Uberlastung der zustindigen Stellen wiren (noch) lingere Bearbeitungszeiten
zwischen Anmeldung und Eintragung und/oder die Erteilung von Schutzrechten minderer

Qualitat aufgrund von oberflachlicherer Priifung. Konsequenz kénnte sein, dass das Patent als

gepriftes Schutzrecht an Anerkennung und damit Wert verliert.

177 Siehe hierzu unter Punkt , Wettbewerb”.
178 Siehe hierzu Abbildung 1.
179 vgl. Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 323.
180 \gl. Brunner, Trendstudie zur Zukunft des Geistigen Eigentums, in: Mitt. 2017, 444-447, 444,
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Diesen Beflirchtungen lasst sich jedoch mit einer darauf abgestimmten Erhéhung der perso-
nellen Kapazitaten begegnen. Damit einhergehende finanzielle Mehrbelastungen im Bereich
der Personalkosten sind dann unausweichlich, aber durch im folgenden Abschnitt gemachte
Uberlegungen zumindest teilweise ausgleichbar.

Die Tatsache, dass der Befiirwortung eines Schutzes fiir Kl-generierte Erfindungen die Uber-
lastung der Patentamter bedeute, sollte nicht als Argument gegen einen solchen Schutz her-

angezogen werden.

Zudem wird, parallel zum Anstieg des Einsatzes von Kl in F&E, Kl in Zukunft auch immer mehr
im Bereich der 6ffentlichen Verwaltung eingesetzt werden (miissen) um Arbeitsschritte zu au-
tomatisieren/autonomisieren. Das hierdurch eingesparte Personal bzw. dessen Kosten, kann
dann umgeschichtet werden, um beispielsweise im Rahmen der Priifung der Patentanmeldun-
gen die oben erwdhnten Mehrbelastungen aufzufangen.

Konkrete Einsatzmoglichkeiten kénnten sich vor allem im Rahmen der Prifung bzw. Recher-
che eines Patents auf seine Neuheit bzw. dessen Beruhens auf einer erfinderischen Tatigkeit
ergeben. Intelligente Algorithmen sind dazu in der Lage, das Internet nach dhnlichen Erfindun-
gen zu durchsuchen, diese zu kategorisieren und Kriterien bereitzustellen, die bei der Bestim-
mung des Vorliegens dieser beiden materiellen Schutzvoraussetzungen helfen kénnen.8?
Der zusatzliche Arbeitsanfall bzw. dessen Auswirkungen wiirden durch diese MaRnahmen zu-

mindest abgeschwacht werden.

Abseits dieser strukturellen Bedenken gibt es die Beflirchtung, dass wenn man patentrechtli-
chen Schutz fur solche Erfindungen gewahrt, dies dazu flihrt, dass in Zukunft die menschlichen
Erfindungen zurlickgehen. Das vor allem deshalb, weil es fiir den Menschen nicht mehr not-
wendig ware, ,selbst” zu erfinden.

Dies wiederum wiirde dazu fiihren, dass der menschliche Wissensstand in den betroffenen
Technologiefeldern stagniert bzw. zuriickgeht und méglicherweise die wissenschaftlichen Me-
thoden und Verfahren der F&E teilweise obsolet werden und in Vergessenheit geraten wiir-

den 182

181 vgl. Vertinsky/Rice, Thinking about Thinking Machines, in: Boston University Journal of Science & Technology
Law 2002, Vol. 8.2, pp. 574-613, 600.
182 vgl. Floridi, The Fourth Revolution, p. 129.
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Jedoch sollte man nicht Gibersehen, dass, lehnt man den Schutz Kl-generierter Erfindungen ab,
zwar objektiv weiterhin natiirliche Personen als Erfinder benannt werden wiirden'83, der tat-
sachliche Erfinder allerdings die KI im Hintergrund war. Dies wiirde zu einer Abwertung der
wahren menschlichen Erfinderleistungen im Allgemeinen fiihren'84, da in vielen Fillen der

Verdacht einer moglicherweise nur erschlichenen Erfinderstellung mitschwingen wiirde.

Eng damit zusammen hangt, dass die Einzigartigkeit menschlicher Erfinderleistungen bzw. die
aullergewohnliche wissenschaftliche Leistung eines (oder mehrerer) Menschen aufgrund sei-
ner (ihrer) geistigen Fahigkeiten an Bedeutung verliert, wenn erfindende Kl einem immer wei-
ter werdenden Kreis an Wissenschaftlern zur Verfiigung steht. Dadurch wird es immer weni-
ger relevant werden, welche Ressourcen zur Verfligung stehen oder wie fachlich qualifiziert

der jeweilige Forscher ist.18

Eine denkbare Folge hiervon kdnnte sein, dass Arbeitsplatze, die vorher noch von hochquali-
fiziertem Forschungspersonal besetzt wurden, nicht mehr notwendig sind und ersatzlos ent-
fallen. Noch weiter gedacht, konnten ganze Forschungsbereiche in Unternehmen aufgel6st

186

werden®®®, wenn sie wirtschaftlich gesehen, im Vergleich zur inhaltsgleichen Forschung durch

Kl, keinen Mehrwert (mehr) liefern kdnnen.

Diese Konstellation erfasst dabei noch nicht, dass bereits auf einer Vorstufe auf dem Weg zu
einer Kl-generierten Erfindung, ein kompletter, zukiinftiger Forschungsbereich als Betati-
gungsfeld fir menschliche Erfindungen unfruchtbar bzw. nur schwer nutzbar gemacht werden
kénnte.8’

Als Beispiel hierfiir soll der Bereich der Antikorperforschung dienen: Um Krankheiten erfolg-
reich bekdampfen zu kdnnen bildet der menschliche Organismus Antikérper. Die Besonderheit,
die den Einsatz von Kl bzw. rechenstarker Computerleistung hier nahelegt, ist, dass es zwar

Milliarden unterschiedlicher Kombinationen von Antikérpern gibt, allerdings diese Zahl, aus

183 Sjehe hierzu unter Punkt ,Allgemeiner Wissensverlust und unrichtige Erfinderbenennung®.
184 vgl. Abbot, Artificial Intelligence, Big Data and Intellectual Property, p. 325.
185 Vertinsky/Rice, Thinking about Thinking Machines, in: Boston University Journal of Science & Technology Law
2002, Vol. 8.2, pp. 574-613, 586.
186 vgl. Plotkin, Blog on the impact of computer-automated inventing, available at: http://www.automatingin-
vention.com/about.html (Stand 25.06.2021).
187 vgl. Abbot, Atonomous Machines and their Inventions, in: Mitt. 2017, 429-437, 434,
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medizinischen Griinden, doch endlich ist. Selbst wenn alleine die Entdeckung aller Antikorper,
da die Wirkung nicht bekannt ist, nicht patentféhig ware, so wiirde nur die Kenntnis aller An-
tikdrperkombinationen den Erfolg einer zukiinftigen Patentanmeldung stark gefdahrden. Ins-
besondere im Hinblick auf die Patenterteilungsvoraussetzungen der Neuheit und des Beru-
hens auf einer erfinderischen Tatigkeit bestiinden Zweifel. Damit ware dieses Betatigungsfeld
zukinftigen menschlichen Erfindungen zu grofRen Teilen entzogen.

Dies muss so aber nicht kommen. Ebenso moglich scheint, dass es durch den Einsatz erfinden-
der Kl ,nur” zu einer Neujustierung der Tatigkeitsbereiche menschlicher Erfinder kommt.
Unter Berlicksichtigung der unstreitigen Vorteile von KI gegeniiber dem Menschen in Bezug
auf die Verarbeitung groBer Datenmengen scheint es wahrscheinlich, dass beispielweise im
Gesundheitsbereich die Forschung, die darauf ausgerichtet ist, dass bereits vorhandene Daten
ausgewertet und auf diese Weise neue Wirkungsweisen aufgefunden werden kénnen, durch
rechenstarke KI tlbernommen wird. Die dadurch freiwerdenden menschlichen Ressourcen ste-
hen dann in anderen Bereichen zur Verfligung. Beispielsweise dafiir, zu ergriinden, wie die

durch KI neu aufgefundenen Wirkstoffe bestméglich eingesetzt werden kénnen.88

Als weitere negative Implikation wéare denkbar, dass, unterstellt man, dass erfindende Kl zu-
kiinftig die Anzahl patentierbarer Erfindungen erhoht, also die Erfindungsrate im Vergleich zu
heute steigt, die Wertschatzung von Erfindungen insgesamt abnehmen kénnte.8°

Die in immer kiirzer werdenden Zeitabstanden eintretenden Neuerungen wiirden innerhalb
der Gesellschaft an Wertschatzung einblfRRen, da sie nicht bestdandig genug sind, als dass sie
hinreichend gewiirdigt werden kénnten. SchlielRlich kdnnte dies so weit gehen, dass die durch
einzelne Erfindungen auftretenden, wirklich grundlegenden, Durchbriche, in der Masse der

sonstigen Erfindungen nicht erkannt werden oder nur durch groRen (Marketing-)aufwand der

Gesellschaft vermittelt werden kénnen.1?0

Auch Klimaschutzgesichtspunkte sollten im Auge behalten werden. Wenn Kl-generierte Erfin-

dungen patentierbar sind, wird die Entwicklung und Herstellung neuer Kl-Technologie bzw.

188 vgl. Abbot, | Think, Therefore | Invent, in: Boston College Law Review 2016, Vol. 57, Iss. 4, pp. 1079-1126,
1119.
189 Anthony, Innovation Gone Overboard, 19.03.2008, available at: https://hbr.org/2008/03/innovation-gone-
overboard (Stand 25.06.2021).
190 Fast Company Staff, Is Too Much Industry Innovation a Bad Thing?, 08.12.2004, available at: https://www.fast-
company.com/666201/too-much-industry-innovation-bad-thing (Stand 25.06.2021).
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leistungsfahigerer Computer, um diese nutzen zu kdnnen, einen entsprechenden Anstieg des
Verbrauchs dafiir benétigter Ressourcen nach sich ziehen und so die Umwelt belasten.’® Zu
denken ist hierbei vor allem an die sog. ,seltenen Erden”, die zwingend (auch) fiir die Produk-
tion von High-Tech Produkten benétigt werden.??

Der Abbau bzw. die Gewinnung dieser Metalle geht mit einem hohen Risiko flr die Umwelt
einher. Die durch den Abbau der Erze entstehenden groflen Mengen an Abwassern miissen in
quadratkilometergrofRen Auffangbecken gespeichert werden, die im Fall von niederschlags-

starken Unwettern (iberlaufen und/oder deren Damme aufgrund von Erdbeben brechen kon-

nen.1?3

c. Alternativen

Auch wenn der Schutz Kl-generierter Erfindungen sehr stark dem Schutz durch das Patent-
recht zugewandt zu sein scheint, miissen auch alle sonstigen, denkbaren Ansatze betrachtet
werden.

Beachtung verdienen hier vor allem das Urheberrecht und der Datenbankschutz sui generis
gem. §§ 87a ff. UrhG, wenn man dem Ansatz der Notwendigkeit eines Schutzes zugeneigt ist.
Alternativ besteht ansonsten die Moglichkeit zu einer Versagung des Schutzes. Dies hatte zur

Folge, dass KlI-generierte Erfindungen der Allgemeinheit ,gehdren” wiirden (sog. ,,public pro-

perty”).

aa. Schutz durch das Urheberrecht

Die bisherige wissenschaftliche Diskussion rund um Kl und deren Errungenschaften behandelt
mit groRer RegelmaBigkeit auch die Thematik des urheberrechtlichen Schutzes.

Aus diesem Grund wird im Folgenden ausgefiihrt, warum das Urheberrecht als Schutzrecht
far die in dieser Arbeit behandelten Kl-generierten Erfindungen inhaltlich selten einschlagig
sein wird. Selbst wenn es das aber im Einzelfall doch sein sollte, dass das Urheberrecht abseits

des menschlichen Urhebers des Werkes keinen weiteren kennt, auch keine Maschine.

Wie zu Beginn aufgezeigt befasst sich diese Arbeit mit Fragestellungen, die im Kontext der

194

sogenannten Kl-generierten Erfindungen'®* auftreten. Das bedeutet, dass es nicht um den

191 vgl. Marks, Eureka Machines, New Scientist 2015, Vol. 227, No. 227, pp. 32-35, 35.
192 vgl. Klinger, Rare Earth Frontiers, p. 234.
193 vgl. Oko-Institut e.V., Study on Rare Earths and Their Recycling, p. 61.
194 Sjehe hierzu die Arbeitshypothese unter Punkt ,,KI-Begriff dieser Arbeit”.
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Schutz des Computerprogrammes als solchem geht, weshalb auch die §§ 69a bis 69g UrhG
keine Anwendung finden, die ansonsten Computerprogramme als, in dem dort bestimmten
Umfang, grundsatzlich dem Urheberrechtsschutz zuganglich einstufen.

Es ist zwar denkbar, dass Patentschutz und Urheberrechtsschutz parallel zueinander beste-
hen, beispielsweise, wenn das Erzeugnis, das eine technische Erfindung verwirklicht, auch ein
urheberrechtlich geschiitztes Werk verkorpert?®®. Allerdings wird das Zusammentreffen dieser

beiden Schutzrechte im Fall von Kl-generierten Erfindungen eher die Ausnahme sein.

Hiervon abgesehen ist das deutsche Urheberrecht!®® in seiner Zweckrichtung nicht darauf ein-
gestellt, Werke eines nicht-menschlichen Schopfers (hier der Kl) zu erfassen.

Das Urheberrecht ist traditionell sehr stark am Personlichkeitsrecht ausgerichtet (droit d’au-
teur). Nach § 7 UrhG ist Urheber der Schépfer des Werkes. Dies kniipft an § 2 Abs. 2 UrhG an,
wonach Werke nur personliche, geistige Schopfungen sind. Daraus folgt, dass Urheber eines
Werkes zwingend nur eine natirliche Person sein kann. Juristische Personen, Tiere, Roboter
oder Maschinen kdnnen keine Werkschopfer sein, da der menschlich individuelle Geist
fehlt.?%” Zumindest im Urheberrecht kommt man deshalb nicht an der natiirlichen Person als

Schépfer vorbei.r®®

Hinsichtlich Werken, die durch Kl geschaffen wurden wére daher konsequenterweise danach
zu unterscheiden, ob der Beitrag der natirlichen Person zum (neuen) Werk noch gentigt, um
es als hinreichend ,,geistig” im Sinne des § 2 Abs. 2 UrhG anzusehen. Nur dann ist das Werk
noch einer natirlichen Person zurechenbar und damit dem Urheberrechtsschutz zugang-

lich.1%9

195 vgl. Ann, in: KraRer/Ann-Patentrecht, § 2, Rn. 83.
1% Anders das Recht des UK, dessen Copyright, Designs and Patents Act 1988 explizit auch sog. ,,computer-gene-
rated works” als dem Urheberrecht grundsatzlich zuganglich einstuft, wenn das Werk ausschlieRlich von einem
Computer geschaffen wurde und eine Zurechnung zum Menschen nicht moglich ist.
197 vgl. Thum, in: Wandtke/Bullinger-Urheberrecht, § 7, Rn. 13 und 15 m.w.N.
198 Rack/Vettermann, KI-Kunst und Urheberrecht - Die Maschine als Schépferin?, 13.02.2019, abrufbar unter:
https://www.telemedicus.info/article/3353-KI-Kunst-und-Urheberrecht-die-Maschine-als-Schoepferin.html
(Stand 25.06.2021).
199 ygl. Lauber-Rénsberg, Autonome ,Schdpfung” - Urheberschaft und Schutzfihigkeit, in: GRUR 2019, 244-253,
247.
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Im Ergebnis kommt es auf den Grad an Autonomie der Kl an: Solange die Kl lediglich ein Werk-
zeug der schopferisch tatigen natiirlichen Person ist, ist diesbeziiglich das Urheberrecht ein-
schlagig, aber sobald die KI ohne menschliches schopferisches Zutun aktiv ist??® kann es sich

nicht mehr um ein Werk i.S.d. § 2 Abs. 2 UrhG handeln.2%!

Das bedeutet, dass jedenfalls fiir KI-generierte Erfindungen, die ausschlieRlich oder weit tGber-
wiegend von Kl geschaffen wurden, das Urheberrecht keinen Schutz gewdhren kann.

In den Féllen, in denen eine natlirliche Person als der ,treibende” Schopfer identifiziert wer-
den kann, ist urheberrechtlicher Schutz grundsatzlich denkbar. Jedoch wiirde dann auch wie-
der bei Vorliegen der Patenterteilungsvoraussetzungen das Patentrecht unabhangig von der
Frage, ob Kl ein Erfinder sein kann, ebenso Anwendung finden, da jedenfalls dann die natiirli-
che Person neben ihrer Eigenschaft als Urheber auch als (Mit-)Erfinder identifiziert werden

konnte.

Eines der Kernprobleme der Anwendung des Urheberrechts auf die Falle Kl-generierter Erfin-
dungen ist demnach, dass im Nachhinein bestimmt werden musste, ob der menschliche Bei-
trag zum Werk ausreichend stark war.

Wenn er es war, dann kann das Urheberrecht zumindest hinsichtlich dieser Falle einschlagig
sein.

Keine zufriedenstellende Antwort kann gegeben werden, wenn dies nicht so ist oder eine Er-
mittlung der Beitragsqualitdt des Menschen nicht moglich ist. In diesen Konstellationen ist die
zuvor erwahnte Zweckrichtung des Urheberrechts ein sehr starkes Argument gegen einen

pauschalen urheberrechtlichen Schutz fir alle KI-generierten Erfindungen.

Die im Schrifttum immer ausufernder gefiihrte Debatte zum Thema ,KI und Urheberrecht”
erfasst die in dieser Arbeit besprochenen Kl-generierten Erfindungen nicht, sondern themati-
siert nahezu ausschlief3lich die typischen, dem Urheberrecht unterfallenden Schépfungen in

Form von Werken i.S.d. § 2 UrhG.

200 Eg existieren unterschiedliche Autonomiekonzepte, die teilweise stirkere Anlehnungen an menschliche Ei-
genschaften voraussetzen und andererseits weniger starke. Tiefergehend hierzu: Calverley, Imagining a non-bi-
ological machine as a legal person, in: Al & Society 2008, pp. 523-537, 531ff.
201 yg|. Ory/Sorge, Schépfung durch Kiinstliche Intelligenz?, in: NJW 2019, 710-713, 711.
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Im Ergebnis eignet sich deshalb, jedenfalls fiir den hier zu beurteilenden Fall KI-generierter

Erfindungen, das Urheberrecht nicht oder jedenfalls nur sehr unzureichend fir deren Schutz.

bb. Datenbankschutz sui generis gem. §§ 87a ff. UrhG

Nicht zu verwechseln mit dem urheberrechtlichen Schutz gem. § 2 UrhG ist der auch im UrhG
geregelte Schutz von Datenbanken durch das Datenbankherstellerrecht.

Dieses ist vom urheberrechtlichen Schutz eines Datenbankwerkes zu unterscheiden und hier-
von unabhingig, weshalb es auch neben einem urheberrechtlichen Schutz bestehen kann.?%?

Das Datenbankherstellerrecht soll Investitionen in die Herstellung einer Datenbank schiitzen.

Nach Art. 1 Abs. 2 und Art. 7 Abs. 1 Datenbank-RL96/9/EG bzw. § 87a Abs. 1S. 1 UrhG ist eine
Sammlung von Werken, Daten oder anderen unabhdngigen Elementen geschitzt, wenn sie
systematisch oder methodisch angeordnet und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder
auf andere Weise zuginglich sind und ihre Beschaffung, Uberpriifung oder Darstellung eine
nach Art oder Umfang wesentliche Investition erfordert.

Dabei ist zu beachten, dass der Schutzumfang sehr weit ausgelegt wird, was im Fall von K-
generierten Erfindungen wegen ihres Basierens auf einer Vielzahl von Daten grundsatzlich fur
den Schutz durch das Datenbankherstellerrecht spricht. Nach Art. 7 RL96/9/EG umfasst dieses
das Recht, die Entnahme und/oder die Weiterverwendung der Gesamtheit oder eines wesent-
lichen Teils des Inhalts der Datenbank zu untersagen, wobei eine Entnahme bzw. Weiterver-
wendung schon dann vorliegt, wenn die Herkunft der Daten auf die Datenbank zurickfiihrbar
ist.203 Dies bedeutet faktisch einen Anscheinsbeweis?® fiir eine tatbestandsmaRige Verlet-

zungshandlung in den Féllen, in denen die Datenbanken zu groRen Teilen libereinstimmen.

(1) Die KI-generierte Erfindung als Datenbank i.S.d. § 87 a Abs. 1 S. 1 UrhG

Um Uberhaupt dem Schutz durch das Datenbankherstellerrecht unterfallen zu kdnnen, muss-
ten Kl-generierte Erfindungen als tatbestandsmafRlige Datenbanken im obigen Sinne einzustu-

fen sein.

202 \gl. Dreier, in: Dreier/Schulze-UrhG, Vorb. zu §§ 87a ff., Rn. 8.
203 \gl. EuGH, Urteil vom 05.03.2009 - Az. C-545/07, in: GRUR 2009, 572-579, 576, 1. Leitsatz.
204 yg|. Hetmank/Lauber-Rénsberg, Kiinstliche Intelligenz - Herausforderungen fiir das Immaterialgiiterrecht, in:
GRUR 2018, 574-582, 579.
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Denkbar ist, dass die Kl beispielsweise bei der Zusammenstellung der Wirkstoffe eines neuen
Impfstoffs aus den ihr zur Verfligung stehenden Wirkstoffen einzelne auswéahlt und miteinan-
der kombiniert, bis diese das neue Medikament ergeben. Diese Zusammenstellung kann eine
Datenbank sein.

Zu beachten ist dann allerdings weiterhin, dass die einzelnen Elemente voneinander unabhan-
gig zu sein haben. Das bedeutet, dass es sich um Elemente handeln muss, die sich voneinander
trennen lassen, ohne dass der Wert ihres informativen, literarischen, kiinstlerischen, musika-
lischen oder sonstigen Inhalts dadurch beeintrichtigt wird.2% Bei der Beurteilung ist auf einen
unvoreingenommenen Dritten abzustellen, der sich flr das separierte Element interessiert
und nicht auf den typischen Nutzer.2%

Fiir den oben beschriebenen Fall mag dieses Erfordernis noch erfiillt sein, da aufgrund des
standig zunehmenden technischen Fortschritts der Informationsgehalt von Daten auch in an-
deren Kontexten genutzt werden kann. Aus diesem Grund verbleibt diesen dann auch nach

deren Herauslésung aus dem Verbund mit den anderen Elementen der Datenbank, aus der

Sicht eines Dritten beurteilt, ein ausreichend selbststindiger Wert.2%”

Auch wenn es sich damit in einem solchen (Einzel-)Fall einer Kl-generierten Erfindung grund-
satzlich um eine Datenbank handeln kann, verbleibt eine groRe Schutzliicke fiir diejenigen Er-
findungen, die offensichtlich nicht als Datenbank klassifiziert werden kénnen.

Dies gilt vor allem fiir die Falle technischer Erfindungen oder von Software, deren einzelne
Merkmale das Unabhangigkeitskriterium nicht erfillen kdnnen?%, weil Ihnen nach ihrer Her-

auslosung kein eigenstandiger Wert verbleibt.

(2) Schutzbegriindende Investitionen

Hinzu kommt, dass nicht alle Investitionen schutzbegriindend sind. Einen Schutz durch das
Datenbankherstellerrecht erméglichen nur solche Investitionen, die in die Beschaffung, Uber-

prifung oder Darstellung des Inhalts einer Datenbank getatigt werden.

205 y/g|. EuGH, Urteil vom 29.10.2015 - Az. C-490/14, in: GRUR 2015, 1187-1189, 1188, Rn. 17; EuGH, Urteil vom
09.11.2004 - Az. C-444/02, in: GRUR 2005, 254-257, 254, 1. Leitsatz.
206 \/g|. EuGH, Urteil vom 29.10.2015 - Az. C-490/14, in: GRUR 2015, 1187-1189, 1189, Rn. 27.
207 ygl. Hetmank/Lauber-Rénsberg, Kiinstliche Intelligenz - Herausforderungen fiir das Immaterialgiiterrecht, in:
GRUR 2018, 574-582, 578.
208 yvg|. Hetmank/Lauber-Rénsberg, Kiinstliche Intelligenz - Herausforderungen fiir das Immaterialgiiterrecht, in:
GRUR 2018, 574-582, 579.
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Grundsatzlich kdnnen damit beispielsweise Entwicklungskosten fir Computerprogramme
bzw. Software (worunter ein Algorithmus zu subsumieren ist) schutzbegriindend sein.?®®
Hierbei ist jedoch zu beachten, dass diese Investitionen in der Absicht getatigt werden mis-
sen, damit eine konkrete Datenbank aufzubauen. Geschitzt ist schliefRlich nur die Datenbank
als solche, weshalb Investitionen, die in einem anderen Zusammenhang (sowieso und unab-
hédngig von der Datenbank) getatigt wurden, nicht mehr vom Schutzzweck erfasst sind.

Damit sind solche Investitionen nicht zu berlicksichtigen, die im Ergebnis dazu fihren, dass

eine vorangegangene Leistung als Nebenfolge auch fiir die Datenbank Verwendung findet,

sog. Spin-Off-Theorie.?1°

Hinsichtlich der Entwicklungskosten fir die Kl stellt sich damit das Problem, dass zum Zeit-
punkt der Entwicklung dieser die Herstellung konkreter Datenbanken zumeist nicht geplant
gewesen sein wird, sondern eher die Entwicklung einer breit aufgestellten Kl ohne spezifi-
schen Anwendungsbereich das Ziel war.

Die Starke von Kl bzw. Neuronalen Netzen liegt gerade auch in ihrer Vielfalt moglicher Einsatz-
gebiete, weshalb in einem solchen Fall Investitionen in KI nicht unmittelbar zum Zweck des

Datenbankaufbaus getitigt werden?!! und damit nicht schutzbegriindend wirken kénnen.

Schon grundsatzlich nicht schutzbegriindend wirken kdnnen sog. Generierungskosten.

Das meint solche Kosten, die bei der Beschaffung des Datenbankinhalts entstehen, weil Daten
erst noch (neu) generiert werden missen, also nicht bereits vorhanden sind und deshalb ,nur”
gesammelt werden mussten.

Damit zahlen Mittel, die fir die Erzeugung von Elementen eingesetzt werden, aus denen der
Inhalt einer Datenbank besteht, nicht zu den Investitionen fiir die Beschaffung einer Daten-
banki.S.d. § 87a Abs. 1 S. 1 UrhG.?!?

Die Abgrenzung, ob es sich um Kosten der Datensammlung (schutzbegriindend) oder der Da-

tengenerierung (nicht schutzbegriindend) handelt, ist demnach dadurch vorzunehmen, indem

209 yg|. BGH, Urteil vom 01.12.2010 - Az. | ZR 196/08, in: GRUR 2011, 724-728, 724, 1. Leitsatz.
210 \gl. Dreier, in: Dreier/Schulze-UrhG, § 87a, Rn. 13.
211 yvg|. Hetmank/Lauber-Rénsberg, Kiinstliche Intelligenz - Herausforderungen fiir das Immaterialgiiterrecht, in:
GRUR 2018, 574-582, 578.
212 \/g|, EuGH, Urteil vom 09.11.2004 - Az. C-203/02, in: EuZW 2004, 757-764, 757, 1. Leitsatz.
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betrachtet wird, ob die Daten allgemein verfiigbar sind und damit von jedem Dritten mit glei-
chem Aufwand gesammelt werden kdnnen, oder ob sie niemandem auBer dem Datenerzeu-

ger selbst bekannt sind?!3, denn dann wurden sie von diesem erzeugt.

Fir den oben geschilderten Fall der Zusammenstellung eines neuen Medikaments durch Kom-

bination verschiedener Wirkstoffe bedeutet dies:

Sind die Wirkstoffe bereits vorher allgemein bekannt gewesen, dann sind die Kosten der Zu-
sammenstellung der Wirkstoffe durch die Kl in einer Datenbank keine Generierungskosten.

Ist dem nicht so, zum Beispiel, wenn die Kl in einem Zwischenschritt erst einen neuen (unbe-
kannten) Wirkstoff generieren muss um das , Zielmedikament” erschaffen zu kénnen oder mit
der Wirkung eines durch sie geschaffenen neuen Medikaments weitere Wirkstoffkombinatio-
nen ermoglicht, dann handelt es sich um Generierungskosten, die dann im Rahmen des Da-

tenbankherstellerrechts nicht beriicksichtigungsfahig sind.

Das Datenbankherstellerrecht erfasst somit einen grof3en Teil der Investitionskosten im Rah-
men von Kl nicht bzw. diese wirken nicht schutzbegriindend, weil es sich bei diesen um Kosten

der Generierung von Daten handelt.

cc. Eigenes (urheberrechtliches) Leistungsschutzrecht sui generis
Weitergedacht kdnnte aber im Urheberrecht zusatzlich ein eigenes Leistungsschutzrecht wie

das der §§ 87a ff. UrhG fiir Investitionen in Kl-generierte Erfindungen geschaffen werden.

Die Einordnung in die Systematik des bestehenden UrhG ist allerdings nicht (iberzeugend.
Die in den Zweiten Teil des UrhG aufgenommenen Schutzrechte der Datenbankhersteller, der
Tontragerhersteller (§§ 85 f.), der Sendeunternehmen (§ 87) und der Filmhersteller (§§ 94 f.),
zeichnen sich dadurch aus, dass sie mit dem Urheberrecht verwandte Schutzrechte sind. Es
handelt sich hierbei um schiitzenswerte Leistungen, die der Werkschopfung des Urhebers
ahnlich sind oder im Zusammenhang mit den Werken der Urheber erbracht werden.

Am Beispiel der § 87a ff. UrhG bedeutet das: § 4 Abs. 2 UrhG schiitzt die schopferische Aus-

wahl und Anordnung des Datenbankinhalts, und das Datenbankherstellerecht der § 87a ff.

213 ygl. Wiebe, Schutz von Maschinendaten durch das sui-generis-Schutzrecht fiir Datenbanken, in: GRUR 2017,
338-345, 341.
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UrhG schiitzt daneben die Investition in die Beschaffung, Sammlung, Uberpriifung, Aufberei-
tung und Darbietung des Inhalts an sich. Hier besteht demnach ein enger Zusammenhang mit

dem Urheberrechtsschutz.

Dies gilt flir KI-generierte Erfindungen so nicht. Ein urheberrechtlicher Schutz scheidet im Kon-
text von Kl und deren Erfindungen nahezu immer aus, sei es fur die Kl selber, aber auch fiir
deren Erfindungen.?! Die gesetzliche Regelung des Investitionsschutzes fiir Kl-generierte Er-
findungen wéare im UrhG damit systematisch verfehlt. Ein solcher Schutz scheint im Umfeld

des PatG besser aufgehoben.?!>

Die Schaffung eines eigenen Gesetzes (auBerhalb des UrhG und des PatG) fir Kl-generierte
Erfindungen und deren Schutz wére zwar denkbar, allerdings scheint eine Anderung bzw. Er-
ginzung bestehender Gesetze wie des PatG bzw. EPU aus verschiedenen Griinden vorzugs-

wiirdig.2t®

dd. Kein Schutz durch (technische) Schutzrechte

Neben dem Ansatz, dass Kl-generierte Erfindungen eines rechtlichen Schutzes bediirfen, sei
es durch das Patentrecht oder das Urheberrecht, steht die Uberlegung, einen solchen génzlich

abzulehnen.

Neben den zuvor bereits genannten Risiken und Gefahren die ein patentrechtlicher Schutz
dieser Art von Erfindungen mit sich bringt bzw. bringen kénnte?'?, lassen sich noch weitere
Besonderheiten finden, die dafiir sprechen, dass Kl-generierte Erfindungen gemeinfrei sein

sollten.

(1) Aligemeines

Auf der einen Seite Beachtung finden muss zunachst, dass die Ablehnung patent- und/oder
urheberrechtlichen Schutzes nicht bedeutet, dass der an der Kl wirtschaftlich Berechtigte fi-

nanziell immer schlechter dasteht als mit einem solchen Schutz.

214 Sjehe hierzu unter Punkt ,,Schutz durch das Urheberrecht”.
215 Sjehe hierzu Kapitel 4.
216 Sjehe hierzu unter Punkt ,Verinderte Ausgangslage”.
217 Sjehe hierzu unter Punkten ,Wettbewerb”, und “Sonstige Implikationen”.
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Vor allem bei Kl-generierten Erfindungen kdnnen die sog. First-Mover Advantages signifikante
Vorteile mit sich bringen. Bei diesen handelt es sich um die Vorteile gegeniiber Mitkonkurren-
ten, die dadurch entstehen, dass das neue Produkt, hier die KI-generierte Erfindung, das erste
seiner Art im entsprechenden Marktsegment ist.

Speziell im Hinblick auf Kl-generierte Erfindungen kann ins Gewicht fallen, dass, wenn man
beispielsweise unterstellt, dass konkurrierende KI-Systeme verhaltnismaRig schnell in der
Lage wadren Alternativerfindungen zu generieren, welche die patentierte Kl-generierte Erfin-
dung wirtschaftlich gesehen abwerten, der Patentschutz diesbeziiglich nicht sehr effektiv
ware.

Bereits zum jetzigen Zeitpunkt werden ca. 60% der patentierten Erfindungen innerhalb von
vier Jahren erfolgreich imitiert.2*® Dies kdnnte unter Beteiligung von KI noch schneller und
umfassender passieren.

Hinzu kommt, dass im Bereich der Forschung mit Kl der Erfindungsprozess selbst sowie der
Lebenszyklus der Erfindung jeweils verhaltnismaRig kurz sein kann. In diesen Fallen kann es
demnach unter Wirtschaftlichkeitsgesichtspunkten zumindest genauso vertretbar sein, die
First-Mover Advantages bestmdglich nutzen zu wollen. Insbesondere die Méglichkeit des In-
nehabens der Technologiefiihrerschaft, einer monopolédhnlichen Stellung und der Chance der
langfristigen Kundenbindung aufgrund deren , Loyalitat zum Erstprodukt“?!® wiirde fiir einen

Verzicht auf den Patentschutz sprechen.

(2) Hiirden bei Einfiihrung eines (patentrechtlichen) Schutzes

Auf der anderen Seite beachtenswert sind insbesondere die moglicherweise auftretenden
(praktischen) Folgeprobleme einer Subsumierung von Kl-generierten Erfindungen unter das

geltende Patentrecht.

Diese kénnten sich in mehreren Bereichen ergeben:

(a) Bestimmung des Umfangs der (Mit-)erfindereigenschaft

Beispielsweise dann, wenn es zu bestimmen gilt, in welcher Hohe einem Arbeitnehmer im

Sinne des § 1 ArbnErfG eine angemessene Vergitung gem. der §§ 9 und 40ff. ArbnErfG bei

218 Fngel, Geistiges Eigentum als Anreiz zur Innovation - Die Grenzen des Arguments, MPI Discussion Papers,
2007, S. 21.
219 yanisky-Ravid/Liu, When Artificial Intelligence Systems Produce Inventions, in: Cardozo Law Review 2018,
Vol. 39, Iss. 6, pp. 2215-2263, 2253.
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Inanspruchnahme durch den Arbeitgeber bzw. einer Verwertung der Erfindung durch die
Hochschule zusteht.

Bedient sich der Arbeitnehmer im Rahmen seiner Erfindung einer dem Arbeitgeber in wirt-
schaftlicher Hinsicht zugehorigen Kl und wirkt diese dabei mindestens in einem Umfang mit,
dass dies die Schwelle der Miterfindereigenschaft i.5.d. § 6 S. 2 PatG bzw. Art. 60 Abs. 1 EPU
Uberschreitet, muss fiir die Berechnung der angemessenen Verglitung der Umfang der Betei-
ligung des Arbeitnehmers an der Erfindung ermittelt werden.

In der Praxis wiirden demnach zwei wesentliche Hiirden zu bewaltigen sein: Erstens miissten
Kriterien bestimmt werden, mit deren Hilfe es moglich ist festzustellen, wann eine Kl diese
Schwelle liberschreitet, sie also zumindest als Miterfinder gilt?2°, und zweitens eine Moglich-
keit gefunden werden, den Umfang der Beteiligung der Kl an der gesamten Erfindung zu er-

mitteln.

Hinsichtlich beider Punkte sind in Lehre und Rechtsprechung bereits zahlreiche Kriterien bzw.
Orientierungshilfen herausgearbeitet worden, dies allerdings fiir den Fall von menschlichen
Miterfindern.

Ein solcher Miterfinder kann hiernach nur sein, wer schépferisch an der Entwicklung der Er-
findung beteiligt war??! und demnach einen schopferischen Beitrag zur Gesamterfindung er-
bracht hat??2, Die bloRe konstruktive Mithilfe bzw. das Arbeiten nach Weisung des Erfinders
genugt nicht.22> Der Umfang der jeweiligen Beteiligung an der Gesamterfindung richtet sich
nach der Bedeutung der Einzelbeitrdge im Verhaltnis zueinander und zur erfinderischen Ge-
samtleistung. Dazu muss der patentrechtlich geschiitzte Gegenstand ermittelt, die jeweiligen

Beitrage der Miterfinder bestimmt und diese zur Gesamterfindung abgewogen werden.??*

Bei einer Kl als potentiellem Miterfinder treten zu den im Rahmen der praktischen Umsetzung

obiger Grundsatze schon immer dagewesenen Problemen zusatzliche Schwierigkeiten hinzu:

220 7ur Frage der Reichweite des derzeitigen Erfinderbegriffs siehe Kapitel 2.

221 yg|. BGH, Urteil vom 30.04.1968 - Az. X ZR 67/66 , Luftfilter”, in: GRUR 1969, 133-135, 135.

222 \/g|. BGH, Urteil vom 17.10.2000 - Az. X ZR 223/98 ,,Rollenantriebseinheit”, in: GRUR 2001, 226-228, 227.

223 yg|. BGH, Urteil vom 18.06.2013 - Az. X ZR 103/11 ,,Flexibles Verpackungsbehéltnis”, in: Mitt. 2013, 551-553,

552.

224 \/g|. BGH, Urteil vom 20.02.1979 - Az. X ZR 63/77 ,Biedermeiermanschetten”, in: GRUR 1979, 540-544, 541.
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Hinausgehend (iber die Beantwortung der Frage, ob eine K| Gberhaupt dazu in der Lage ist
einen schopferischen Beitrag i.S.d. Patentrechts zu leisten, oder ob ein solcher zwangsweise
nur durch eine natirliche Person geleistet werden kann??%, missten sehr feine Abgrenzungs-
kriterien entwickelt werden, mit deren Hilfe es moglich wéare zu bestimmen, wann die KI ,,nur”
nach Weisung arbeitet und ab wann sie das nicht mehr tut und damit der Weg zur Miterfin-
dereigenschaft grundsatzlich frei ware. Denkbar ist, dass dies in vielen Fallen eine in techni-
scher Hinsicht héchst anspruchsvolle und langwierige Aufgabe ware und deshalb der dafiir zu
betreibende Aufwand oft auller Verhaltnis zum angestrebten Nutzen stehen wiirde.

Weiterhin wird es in vielen Fallen Kl-generierter Erfindungen aufgrund dessen, dass im Nach-
hinein oft nur schwer oder teilweise gar nicht nachvollziehbar ist, was genau im ,Inneren” der
KI abgelaufen ist, noch schwerer festzustellen, welche Bedeutung die jeweiligen Einzelbei-

trage untereinander und im Verhaltnis zur Gesamterfindung haben.

Mogliche Folge dieser dann in der Praxis auftretenden Schwierigkeiten kénnte sein, dass, was
wie oben bereits vermutet wegen der derzeitigen Rechtsunsicherheit auch schon der Fall
ist?26, die Beteiligung der KI am Erfindungsprozess verschwiegen wiirde, obwohl eigentlich
Rechtssicherheit geschaffen wurde.

Das unerwiinschte Ergebnis (Verschweigen der Kl-Beteiligung gegeniiber der zustandigen Be-

horde) bliebe, wenn auch aus zwei unterschiedlichen Griinden, dasselbe.

(b) Erfinderbenennung

Gegen die Anwendung des Patentrechts als Schutzrecht fiir Kl-generierte Erfindungen spricht
aus Praktikabilitatsgesichtspunkten auch, dass, wiirde man die Kl als Erfinder im Sinne des
patentgesetzlichen Erfinderbegriffs anerkennen??’, dies bedeuten wiirde, dass die Kl grund-
satzlich als Erfinder benannt und eingetragen werden kénnen miisste.??8

Ob dies unter Berlicksichtigung der Zweckrichtung der zu Grunde liegenden Normen sinnvoll

ware, ist zu bezweifeln:

225 Sjehe hierzu unter Punkt ,,Die Kl und die schopferische Tat“.
226 Sjehe hierzu unter Punkt ,Allgemeiner Wissensverlust und unrichtige Erfinderbenennung”.
227 Sjehe hierzu unter Punkt , Kl selbst”.
228 7ur Frage nach der praktischen Umsetzbarkeit der Eintragung des Erfinders in Fillen Ki-generierter Erfindun-
gen, siehe unter Punkt ,Zurlick zum Anmeldeprinzip“.
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Die durch das PatG garantierte, offentlichkeitswirksame Nennung des Erfinders gem.
§ 63 Abs. 1, S. 1 und 2 PatG in der Offenlegungsschrift (§ 32 Abs. 2 PatG), der Patentschrift
(§ 32 Abs. 3 PatG), der Veroffentlichung der Erteilung des Patents (§ 58 Abs. 1 PatG), sowie im

229 ynd ermdglicht

Register (§ 30 Abs. 1 PatG) ist eine Folge des Erfinderpersonlichkeitsrechts
den Erhalt von Anerkennung und Wertschatzung durch die Gesellschaft und vor allem die ein-
schldgigen Fachkreise.

Diese, zumindest fiir einen Teil der Erfinder, belohnende und damit anreizende Wirkung des
Patentrechts entféllt bei KI-generierten Erfindungen und ist auch nicht mittelbar von Bedeu-
tung, wenn das hinter der K| stehende Zuordnungssubjekt?3? nicht (auch) benannt wird.

Selbst wenn man es aber benennen wollte?3!

, ist eine Bestimmung moglicher Miterfinder auf-
grund der wie oben bereits erwdhnten, teilweise groflen Anzahl an unterschiedlichen Betei-
ligten im Rahmen des Erfindungsprozesses von Kl, sehr aufwandig bzw. eventuell unmaoglich.
Das bedeutet, dass die eigentlich durch das Patentrecht angestrebte Wiirdigung der Leistung
der Erfinder durch Information der Offentlichkeit dariber, hier nicht erfolgen kann (weil es

keinen menschlichen Erfinder gibt) oder zumindest stark erschwert ware.

(c) Anreizfunktion

Diesen Uberlegungen schliefRt sich an, dass die Anreizfunktion des Patentrechts ganz generell
in den Fallen der Beteiligung mehrerer Personen an der Erfindung nur eingeschrankte Wirkung
haben kdnnte.

Wenn der menschliche (Mit-)Erfinder beflirchten muss, dass im Nachhinein nicht bestimmt
werden kann, ob er einen die Miterfindereigenschaft begriindenden Beitrag geleistet hat, weil
zu viele andere Akteure ebenso mitgewirkt haben und zudem nicht nachvollzogen werden
kann, was genau die Kl beigetragen hat, tendiert die Anreizwirkung gegen Null.

Das bedeutet nicht nur, dass das Patentrecht wenig bis keinen Anreiz bieten wiirde, sondern
auch, dass eine Anerkennung des Beitrags zur Erfindung, dahingestellt ob dieser eine Miter-
findereigenschaft begriinden wiirde, génzlich unterbleiben wiirde.

Im Sinne der ZweckmaRigkeit gesellschaftlicher Anerkennung und damit einhergehender Mo-
tivation zu weiterer F&E durch den Beteiligten ware das Patentrecht in diesen Konstellationen

nicht zielfihrend.

229 \ygl. BGH, Beschluss vom 09.12.2003 - Az. X ZR 64/03, in: GRUR 2004, 272.
230 Sjehe hierzu Kapitel 3.
21 Sjehe hierzu im Ergebnis abweichend unter Punkt ,,Zuriick zum Anmeldeprinzip”.
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Stattdessen konnte diese Anerkennung dadurch gewonnen werden, dass die KI-generierte Er-
findung auf einschlagigen Webseiten oder Uber soziale Netzwerke beworben wird ohne das
insbesondere zeitaufwendige Anmelde- und Eintragungsverfahren zur Erlangung eines Pa-
tents abwarten zu miissen. Méglich wére auch die Zurverfiigungstellung der Kl-generierten
Erfindung und ihres Aufbaus bzw. ihrer Funktionsweise als Open Source Erfindung?3?, so dass
diese von Dritten weiterentwickelt werden kann. Die hierdurch zu erlangende gesellschaftli-
che Anerkennung ist ein Vorteil gegentiber dem Schutz durch das Patentrecht?33 fiir den Fall
mehrerer Akteure im Umfeld der Schaffung der Kl-generierten Erfindung, denn dadurch wiir-
den alle Entwickler als solche gewiirdigt, unabhangig von der Frage, ob sie auch Erfinder im

Sinne des Patentrechts sind.

(d) Durchsetzbarkeit des Schutzrechts

Nicht zu vernachlassigen, und in der Literatur ein vielbeachtetes Thema, ist der gesamte Kom-
plex der Haftung fiir Kl bzw. deren ,Handeln“.23*

Zwar hat die Beantwortung der Frage der Haftung fir Kl an dieser Stelle keine direkte Rele-
vanz, jedoch stellen sich dhnliche praxisrelevante Probleme wenn es darum geht, dass, bei-
spielweise zum Zwecke der Erdrterung der Erfolgsaussichten etwaiger rechtlicher Anspriiche
eines Patentinhabers gegen einen moglichen Verletzer, der einzelne Schutzumfang eines (o-
der mehrerer) Patentanspruchs bzw.- anspriiche bestimmt werden muss. Dies wird vor allem
deutlich, wenn man zwischen einem Verfahrens- und einem Erzeugnispatent unterscheidet?3>,
denn die Bestimmung des Schutzumfangs eines etwaigen Verfahrenspatents fiir eine Kl-gene-
rierte Erfindung kann aufgrund der technischen Schwierigkeiten bei der Ermittlung des bean-
spruchten Verfahrens aus tatsachlichen Griinden unmaglich oder nur unter unverhaltnisma-

Bigen Anstrengungen darstellbar sein. Aus selbigem Grund wird es fur den vermeintlich Ver-

letzten in den meisten Fallen nicht moglich sein nachzuweisen, dass sein Verfahrenspatent

232 \gl. Yanisky-Ravid/Liu, When Artificial Intelligence Systems Produce Inventions, in: Cardozo Law Review 2018,
Vol. 39, Iss. 6, pp. 2215-2263, 2255.
233 vgl. Merges, Property Rights Theory and the Commons: The Case of Scientific Research, in: Cambridge Uni-
versity Press 1996, Vol. 13, Iss. 2, pp. 145-167, 157.
234 Zur Frage der Haftung fur KI (dort diskutiert als Argument fiir die Zuordnung der Rechte an Kl-generierten
Erfindungen). siehe unter Punkt ,Haftung”.
235 vgl. Vertinsky/Rice, Thinking about Thinking Machines, in: Boston University Journal of Science & Technology
Law 2002, Vol. 8.2, pp. 574-613, 602.
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wirklich verletzt wurde und das angegriffene Verfahren nicht doch einen anderen ,,Weg“ ge-
gangen ist.>3® Das Problem der Durchsetzbarkeit des Schutzrechts gegeniiber Mitbewerbern
aufgrund der Schwierigkeiten bei Identifikation sowie Nachweis der Patentverletzung ist einer
der Griinde der eher geringen Patentierneigung deutscher Unternehmen im Bereich der In-

dustrie 4.0.2%7

(e) Tragik der Anti-Allmende

An die Schwierigkeit der richtigen und umfassenden Beschreibung des Patentanspruchs in die-
sen Fallen knlpft an, dass aufgrund dessen, dass die Anspriiche zwingend sehr weit gefasst
werden miussten bzw. kénnten, weil nicht exakt feststellbar ist, welches Verfahren genau ab-
gelaufen ist, im weiteren zeitlichen Verlauf eine Vielzahl unterschiedlicher Rechteinhaber fiir
jeweils einzelne Verfahrensschritte entstehen wiirde.

Nach der Theorie der , Tragik der Anti-Allmende (= tragedy of the anticommons)“ handelt es
sich hierbei um ein Szenario, bei welchem eine Vielzahl von Berechtigten kein alleiniges Nut-
zungsrecht an einer Sache hat, aber den jeweils anderen von der Nutzung ausschlieRen
kann.?3® Das sozial erwiinschte Ergebnis des Anreizes des Erfinders wiirde nicht nur verfehlt,
sondern Innovation wiirde tUberdies gehemmt werden, da die Kosten des Erwerbs einer bzw.

mehrerer Lizenz(en) in diesen Fallen unverhiltnismaRig hoch waren.?3°

AbschlieBend zu sagen ist, dass diejenigen Ansichten in der Literatur bzw. Wissenschaft, die
davon ausgehen, dass Kl-generierte Erfindungen unstreitig und in keinem Fall dem geltenden
Patentrecht unterfallen kdnnen, weil dessen Erfinderbegriff nicht auf Kl erstreckt werden

240

konne**?, zwangslaufig zu dem Ergebnis kommen, dass Kl-generierte Erfindungen aus dem An-

wendungsbereich des Patentrechts herausfallen.?4!

236 vgl. Kohlhepp, When the Invention is an Inventor, Minnesota Law Review 2008, pp. 779-814, 796; Bei der
Anwendung deutschen Rechts ist jedoch § 139 (3) PatG zu beachten.
237 Vgl. Wurzer/Griinewald, Aktuelles aus der IP-Okonomie: Industrie 4.0, Mitt. 2017, 205-211, 207.
238 \/g|. Heller, The Tragedy of the Anticommons, Harvard Law Review 1998, Vol. 111, No. 3, pp. 621-687, 624.
239 \/g|. Heller/Eisenberg, Can Patents Deter Innovation?, Science 1998, Vol. 280, No. 5364, pp. 698-701, 698;
Siehe zu dieser Problematik bereits unter Punkt ,Wettbewerb”, hinsichtlich der Gefahren fiir diesen.
240 Sjehe hierzu unter Punkt , Kritik”.
241 vgl. Clifford, Intellectual Property in the Era of Computer Program: Will the True Creator Please Stand Up?, in:
Tulane Law Review 1997, Vol. 71, pp. 1675-1703, 1698.
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lll. Fazit

Ill

Es wurde in diesem Kapitel begriindet, dass diese Arbeit mit dem Begriff ,KI“ solche Algorith-
men meint, die selbststdandig und effizient ein Problem |6sen kénnen, und, ware dieses Prob-
lem von einem Menschen geldst worden, diese Losung als ,intelligent” bezeichnet wiirde.

Zudem muss diese Kl dabei ein Ergebnis generieren kdnnen, das grundsatzlich, insbesondere
durch das Vorliegen der Patenterteilungsvoraussetzungen, patentrechtlich schutzfahig ware.

Hierbei handelt es sich dann um eine sog. , Kl-generierte Erfindung”.

Ausfihrlich eingegangen wurde im Anschluss auf das Schutzbediirfnis solcher KI- generierter

Erfindungen:

Die derzeitige Praxis wendet im Kontext von Kl und der mit ihr zusammenhangenden Erfin-
dungen die Grundsatze flir computerimplementierte Erfindungen an. Diese Grundsétze sind
jedenfalls flr Kl-generierte Erfindungen unpassend, denn sie erfassen ,nur” die sog. KI-basier-

ten Erfindungen.

Im Rahmen der Erdrterung der Notwendigkeit eines Schutzes von Kl-generierten Erfindungen
durch das Patentrecht wurden mit Hilfe der dem Patentrecht zu Grunde liegenden Wertungen
in Bezug auf Interessenlagen, Patentrechtstheorien und Wettbewerbsrecht sowohl die ent-

sprechenden Vor- als auch Nachteile aufgezeigt und die etwaigen Alternativen genannt.

Auch wenn die Belohnungstheorie, da bei Kl-generierten Erfindungen meist schwer beschreib-
bar sein wird was im Inneren der Kl passiert ist, nur eingeschrankt zu Gunsten eines patent-
rechtlichen Schutzes angefihrt werden kann, sprechen sich der Eigentumsgedanke der Natur-
rechts- und insbesondere der Anreizgedanke, welcher hinsichtlich der Rechtfertigung der Exis-
tenz des Patentrechts die groBte Relevanz besitzt und damit hier argumentativ besonders

schwer wiegt, der Anspornungs- und Vertragstheorie, fir einen Schutz aus.

Gefahren fur den Wettbewerb sind zwar grundsétzlich denkbar, allerdings sind die bisher ge-
duBerten Beflirchtungen, vor allem der Generierung von Erfindungen ,,im Minutentakt” durch
Kl, nicht ersichtlich. Ein direkter Zusammenhang des Anstiegs der Ausgaben im Bereich von

F&E und entsprechend steigenden Patentanmeldezahlen besteht nicht.
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Sonstigen Gefahren wie des erhéhten Personalbedarfs im Rahmen der Priifung von Patentan-
meldungen, der Abwertung menschlicher Erfindungsleistung oder der mittelbaren Auswirkun-
gen auf die Umwelt kann mit entsprechenden Gegenmalinahmen, beispielsweise durch Kenn-
zeichnung von Kl-generierten Erfindungen und internationalen Vereinbarungen betreffend

die Nachhaltigkeit des Abbaus seltener Erden, begegnet werden.

Die Alternative in Form des Schutzes durch das Urheberrecht pauschal fiir alle Kl-generierten
Erfindungen ist aufgrund der Zweckrichtung des Urheberrechts, des Schutzes eines Werkes

eines menschlichen Schopfers unpassend.

Auch der sui generis Schutz des Datenbankherstellerrechts kann der Vielfalt von Erfindungen
im Kontext von Kl nicht genligen, denn es bestehen groRe Schutzliicken aufgrund der (nicht)
erfassten Gegenstande sowie der fehlenden Beriicksichtigungsfahigkeit von Generierungskos-

ten.

Die Schaffung eines eigenen Leistungsschutzrechts im Kontext des UrhG widerspricht der Sys-
tematik des Gesetzes. Die Schaffung eines vom UrhG unabhangigen neuen Gesetzes wére im
Vergleich zur Anpassung des PatG bzw. EPU auf Kl-generierte Erfindungen ein weitaus héherer

Aufwand.

In der Konsequenz bliebe dann nur die Ablehnung jeglichen Schutzes. Die Verfechter dieser
Position begriinden ihre Ansicht zu grofRen Teilen mit den in der Praxis auftretenden Folge-
problemen, sollte man Kl-generierte Erfindungen als patentfahig einstufen.

Auch wenn es sich hierbei um berechtigte und naheliegende Probleme handelt, kann die
»Furcht” vor Komplikationen bei der praktischen Umsetzung kein ausschlaggebender Faktor
sein.

Insofern waren Verwaltungspraxis, Gerichte und der Gesetzgeber gehalten, entsprechende
Herangehensweisen, Leitlinien, Auslegungskriterien und/oder Gesetze zu schaffen bzw. zu &n-
dern, damit die notwendige Praktikabilitat herbeigefiihrt werden kann und der generelle Aus-

schluss Kl-generierter Erfindungen vom Patentschutz nicht die Lésung sein muss.?*?

242 Andere Mittel dem pauschalen Ausschluss Kl-generierter Erfindungen vom Patentschutz vorziehend auch:
Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 328.
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Es misste demnach die Frage beantwortet werden, wie genau dieser Schutz bestenfalls aus-
gestaltet sein sollte.

Es gilt dabei einen Ausgleich zwischen den zuvor aufgeworfenen Themenfeldern und potenti-
ellen Konfliktpunkten zu schaffen. Mogliche Ansatzpunkte konnten hier sein, dass beispiels-
weise die Hurde zur Erreichung der Patenterteilungsvoraussetzung ,,Beruhen auf einer erfin-
derischen Tatigkeit” in den Fallen einer Kl als (Mit-)Erfinder angehoben wird.?*? Dies kénnte
unter anderem der Beflirchtung entgegenwirken, dass einzelne Technologiebereiche mit ,,ein-
fachen” Erfindungen tGberh&duft wiirden. Ebenso denkbar ware die Anpassung der Schutzdauer
fur Kl-generierte Erfindungen nach unten?**, um der Schnelllebigkeit dieser Art von Erfindun-
gen gerecht zu werden. Unter ethischen Gesichtspunkten kdnnte auch daran gedacht werden,
dass nur diejenigen Kl-generierten Erfindungen dem Schutzregime unterfallen, die der Gesell-
schaft tendenziell den meisten Mehrwert liefern, wie beispielsweise Erfindungen in den Be-
reichen Gesundheitswesen, Transport und Umwelt.?>

Gleichzeitig mussten aber auch Mechanismen etabliert werden, die es verhindern, dass die
Beteiligung von Kl am Erfindungsprozess zur Umgehung der dann modifizierten gesetzlichen

Bestimmungen, bewusst verschwiegen wird.

Welche Ausgleichsmoglichkeiten genau bestehen und wie diese effektiv umgesetzt werden
kénnten, wird in dieser Arbeit, auch weil diese Uberlegungen stark gesellschaftspolitisch ge-
pragt waren, nicht weiter beleuchtet. Beschaftigt wird sich schwerpunktmaRig mit der grund-

satzlichen Notwendigkeit des Schutzes bzw. der Schutzfiahigkeit nach geltendem Recht?*¢, der

247

Reichweite und dem Inhalt des Erfinderbegriffs*’ und der Folgefrage nach der Zuordnung der

Rechte an der KI-generierten Erfindung und einer damit zusammenhingenden Umsetzung.?*

Neben den bis hierhin aufgezeigten Griinden zu Gunsten eines patentrechtlichen Schutzes

249

sprechen sich auch die vier Teilnehmer?*® einer Podiumsdiskussion des EPA dafiir aus, dass

243 Vgl. Yanisky-Ravid/Liu, When Artificial Intelligence Systems Produce Inventions, in: Cardozo Law Review 2018,
Vol. 39, Iss. 6, pp. 2215-2263, 2248.
244 \g|. Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 332.
245 Diese Bereiche im Kontext von Kl ebenso besonders hervorhebend: Executive Office of the President (USA),
Preparing for the Future of Artificial Intelligence, 2016, p. 13 (Stand 25.06.2021).
26 Sjehe zu beidem Kapitel 1.
247 Sjehe hierzu Kapitel 2.
248 Sjehe hierzu Kapitel 3.
249 Rob Sterne (Sterne, Kessler, Goldstein & Fox, US), Herbert Zech (University of Basel, CH), Keith Bergelt (Open
Invention Network, USA), Heinz Goddar (Boehmert & Boehmert, DE).
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den Erfindungen mit KI Bezug die Anreizwirkung des Patentrechts zu Gute kommen misste
und diese Erfindungen vor allem gerade nicht (in Form von Geschéaftsgeheimnissen) der Ge-
sellschaft vorenthalten werden sollten. 2°

In dieselbe Richtung vorzustoRen und damit der Notwendigkeit des Schutzes Kl-generierter
Erfindungen eher zugeneigt zu sein, scheint der von der VR China herausgegebene ,,New Ge-
neration of Artificial Intelligence Development Plan“, welcher davon spricht, ,[...] to promote

the innovation of Al intellectual property rights. “%>1

Im Ergebnis gilt es damit an dieser Stelle abschliefend festzuhalten, dass die starkeren Argu-
mente fir die Notwendigkeit eines Schutzes Kl-generierter Erfindungen (am ehesten durch

das Patentrecht) sprechen.

20 ygl. EPO, Patenting Artificial Intelligence, Conference Summary, 30.05.2018, available at: https://e-

courses.epo.org/pluginfile.php/23523/mod_resource/content/2/Summary%20Artificial%20Intelli-

gence%20Conference.pdf (Stand 25.06.2021).

251 State Council (VR China), Notice of the State Council, April 2017, p. 26, available at: https://flia.org/wp-con-

tent/uploads/2017/07/A-New-Generation-of-Artificial-Intelligence-Development-Plan-1.pdf (Stand 25.06.2021).
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2. Kapitel: Der kiinstliche Erfinder

Im vorigen Abschnitt wurde dargelegt, dass Kl-generierte Erfindungen dem Patentschutz zu-
ganglich sein sollten. Weder der Schutz durch das Urheberrecht noch ein ganzlicher Verzicht
auf die Moglichkeit der Erlangung rechtlichen Schutzes in Form eines (technischen) Schutz-
rechts ist zweckmaRig(er). Im Folgenden soll daher untersucht werden, ob der derzeitige Er-
finderbegriff des deutschen Patentrechts dem Grunde nach auch dem nicht-menschlichen Er-
finder zuganglich ist.

Das meint fir diese Arbeit im Speziellen, ob die KI, die hinter der von ihr generierten Erfindung
steht, als Erfinder im Sinne des Patentrechts in Betracht kommt. Nachdem kurz auf den der-
zeitigen Meinungsstand der Lehre hierzu eingegangen wird, konzentriert sich die Betrachtung
auf die Definition bzw. Auslegung des Begriffs der ,schopferischen Tat”“ im Kontext des
§ 6 Abs. 1 PatG. Dem Grunde nach geht es damit in diesem Kapitel darum, dass die Frage da-

nach, was Gberhaupt den Erfinderbegriff ausmacht, ndher beleuchtet werden soll.

Die Auseinandersetzung mit der Reichweite des Erfinderbegriffs ist insbesondere deshalb von
Bedeutung, weil ansonsten das geltende Patentrecht bereits auf dieser Ebene eine erste gro-
Bere Hirde in Bezug auf die derzeitige Schutzfahigkeit KI-generierter Erfindungen mit sich
bringen wiirde, der durch entsprechende Gesetzesdanderungen durch den Gesetzgeber begeg-

net werden musste.

A. Der Erfinderbegriff des Patentrechts

Im Folgenden gliedert sich dieser Abschnitt in zwei Teile: Der erste Teil wird eine Darstellung
der bis dato vertretenen Meinungen und Argumente bezlglich des Umfangs des (deutschen)
patentrechtlichen Erfinderbegriffs enthalten.

Der zweite Teil wird sich daran anschlieBend mit der Frage beschaftigen, ob und gegebenen-
falls unter welchen Umstinden, der Begriff des Erfinders einer Neujustierung?? im Hinblick

auf KI bedarf bzw. ob man diesen fiir ,nicht-menschliche” Schépfer 6ffnet.?>3

252 Begrifflichkeit nach: Ann, Hochschulerfinderwesen in Deutschland - Eine Bestandsaufnahme, FS Huber, S. 19.
253 Ndgerl/Neuburger/Steinbach, Kiinstliche Intelligenz, in: GRUR 2019, 336-341, 340.
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I. Derzeitige Ansicht in Praxis und Lehre

Der § 6 S. 1 PatG ordnet das Recht auf das Patent dem Erfinder zu, sog. Erfinderprinzip des
Patentrechts.

Dieses schlieRt damit aus, dass es Erfindungen ohne Erfinder geben kann.?>* Solche wiirden
dem Erfinderprinzip widersprechen.?>> Die Zuordnung einer Erfindung zu einem Erfinder ist
daher zwingend notwendig.

Nicht vereinbar mit dem derzeitigen nationalen Patentrecht ist der Ansatz, dass fiir Kl-gene-
rierte Erfindungen auf die Bestimmung eines Erfinders verzichtet werden kdnnte. Dies wiirde
nicht nur gegen das Erfinderprinzip verstoBen, sondern auch die das Patentecht tragenden
Patentrechtstheorien, vor allem den Anreizgedanken, obsolet werden lassen, weil weder eine
gesellschaftliche Wiirdigung der Leistung des Erfinders noch eine (etwaige) monetidre Kom-

pensation erfolgen kdnnte.?>®

Das EPA argumentiert, als es zwei Patentanmeldungen?®’, die eine KI mit dem Namen , DA-
BUS“ als Erfinder benennen, aufgrund dessen zuriickweist, unter anderem damit, dass Regel
19 Abs. 1 AOEPU vorschreibe, dass Familienname, Vorname und Adresse des Erfinders zu be-
zeichnen sind, was bei einer Kl nicht moglich sei. Zumindest nicht, solange sie keine eigene
Rechtspersonlichkeit habe, denn anderenfalls kdnne sie die sich aus einer Eigenschaft als Er-
finder ergebenden Rechte nicht geltend machen. Zudem sei international ,, anerkannt”, dass

der Erfinder eine natiirliche Person zu sein habe.2%8

Grolie Einigkeit besteht in der Lehre dahingehend, dass auch deshalb nur eine natlirliche Per-
son Erfinder im Sinne des geltenden Patentrechts sein kann?°, jedenfalls nicht eine juristische

Person?%0,

254 Vgl. Moufang, in: Schulte-PatG, § 6, Rn. 18; Keukenschrijver, in: Busse-Keukenschrijver-PatG, § 6, Rn. 21
m.w.N.
255 Vgl. Ann, in: KraRBer/Ann-Patentrecht, § 19, Rn 19.
256 Vgl. Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 331.
257 EP18275163 und EP18275174.
258 \/gl. EPA, Entscheidungsgriinde der Zuriickweisung, 27.01.2020, abrufbar unter: https://register.epo.org/ap-
plication?documentld=E4B635SD62191498&number=EP18275163&Ing=en&npl=false (Stand 25.06.2021).
259 ygl. Fitzner, in: Fitzner/Lutz/Bodewig-PatG, § 6, Rn. 16; Trimborn, in: Buischer/Dittmer/Schiwy-Gewerblicher
Rechtsschutz, § 6, Rn. 10 m.w.N.
260 yg|. BGH, Urteil vom 10.11.1970 - Az. X ZR 54/67, in: GRUR 1971, 210-214, 212.
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Derjenige, der die technische Lehre aufgefunden also die Erfindung geschaffen?®! bzw. entwi-
ckelt?%? hat, ist der Erfinder.263

Uberwiegend wird hierbei davon gesprochen, dass diesem Schaffen bzw. der Entwicklung eine
sog. schdpferische Tat?®* oder ein sog. geistiger Schépfungsakt zu Grunde liegt.?®®> Das Erbrin-
gen der geistigen Leistung?® in Form des Erkennens einer nicht naheliegenden Lehre zum

technischen Handeln rechtfertigt die Eigenschaft als Erfinder.

Auch wenn man das entsprechende Recht anderer Jurisdiktionen vergleichsweise heranzieht,
konzentriert sich dieses auf ein dhnliches Kriterium, das dem Erfinder innewohnen muss.

Sowohl das Patentrecht in den USA?%7 als auch das des UK?%8, in Form der dazu ergangenen
Rechtsprechung, thematisiert in diesem Kontext das Erfordernis eines sog. ,mental act / men-

tal activity”.

Das Patentrecht selbst, sowohl das deutsche als auch das US- bzw. UK-Recht, enthailt allerdings

269 3uch wenn

keine ausdriickliche Beschrankung der Erfindereigenschaft auf den Menschen
fiir das US-Recht die hierzu ergangene Rechtsprechung stark darauf hindeutet, dass der Erfin-
der ein Mensch sein muss?’? und die Gesetzgebungshistorie dhnliches nahe legt?’.

Dennoch bestimmt keines der jeweiligen nationalen Patentgesetze dem Wortlaut nach nur

den menschlichen Erfinder als einzigen moglichen Erfinder.

Ebenso wenig sagt das TRIPS-Ubereinkommen etwas liber die Erfindereigenschaft und dessen

Inanspruchnahme nur durch natiirliche Personen bzw. Menschen.

261 vgl. BGH, Beschluss vom 21.09.1993 - Az. X ZB 31/92, in: GRUR 1994, 104-105, 104; BGH, Urteil vom
20.06.1978 - Az. X ZR 49/75, in: GRUR 1978, 583-586, 585.

262 \gl. BGH, Urteil vom 15. 5. 2001 - Az. X ZR 227/99, in: GRUR 2001, 823-825, 824.

263 \g|. Mes, in: Mes-PatG und GebrMG, § 6, Rn. 8.

264 |, Keukenschrijver, in: Busse-Keukenschrijver-PatG, § 6, Rn. 27; Trimborn, in: Biischer/Dittmer/Schiwy-Ge-
werblicher Rechtsschutz, § 6, Rn. 11.

265 \gl. Moufang, in: Schulte-PatG, § 6, Rn. 18.

266 \/gl. Ann, in: KraRer/Ann-Patentrecht, § 19, Rn 17.

267 Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 329.

268 Yeda Research and Development Co Ltd v. Rhone-Poulenc Rorer International Holdings Inc, in: Reports of Pa-
tent, Design and Trade Mark Cases 2008, Vol. 125, Iss. 1, pp. 1-20, p.10.

269 Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 324.

270 Beech Aircraft Corp. v. EDO Corp., 990 F.2d 1237 (Fed. Cir. 1993), p. 1248.

271 Clifford, Intellectual Property in the Era of Computer Program: Will the True Creator Please Stand Up?, in:
Tulane Law Review 1997, pp. 1675-1703, 1697, ([...] a person may [...] invent a machine or a manufacture, which
may include anything under the sun that is made by man. (Hervorhebungen durch den Verfasser)”.
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Es lieRe sich zwar argumentieren, dass das Abkommen durch die Verwendung der Begriffe
yinventors” und ,nationals” stillschweigend davon ausgeht, dass der Erfinder immer auch
Staatsblrger sein muss?’?, was zur Folge hitte, dass Kl staatsbirgerliche Rechte verliehen be-
kommen miisste um als Erfinder gelten zu kénnen, was eher fernliegend ist?’3. Allerdings wird
dies nicht die Intention der teilnehmenden Nationen bei der Ratifikation des Abkommens ge-
wesen sein. Viel ndher liegt es, davon auszugehen, dass der Klarstellung hinsichtlich der Per-
son des Erfinders keine Aufmerksamkeit gewidmet wurde, da zu diesem Zeitpunkt jemand

anderes als der Mensch nicht als Erfinder vorstellbar war.2’*

Es fallt demnach auf, dass, landertibergreifend, die gefestigte Ansicht, dass nur natiirliche Per-
sonen als Erfinder in Betracht kommen, darauf aufbaut, dass es bis heute nur dem Menschen
zugetraut wird zu einer , geistigen Leistung / Schopfung” bzw. ,mental act / mental activity”

im Stande zu sein.

Daher wird im Folgenden schwerpunktmaBig besprochen, ob die Funktionsweise und die Er-
gebnisse der zum jetzigen Zeitpunkt fortschrittlichsten Kl dazu in der Lage sind, diese Hirde
zu Uberwinden und damit mit der des menschlichen Schaffensprozesses, also einer natirli-
chen Person, zumindest hinsichtlich des Kriteriums der ,schdpferischen Tat“?’>, vergleichbar

sind.

Il. Die Kl und die schopferische Tat

Bevor hierauf ndher eingegangen werden kann wird aufgezeigt warum die Kl nicht als natirli-
che Person einzuordnen ist. Ware dies moglich, dann ware eine Auseinandersetzung mit der
Vergleichbarkeit menschlichen und Kl-spezifischen Schaffens obsolet, da die KI dann schon

nach jetzigem Stand als natirliche Person unstreitig dem Erfinderbegriff unterfallen wirde.

Anknupfungspunkt der heutigen Definition der natlrlichen Person ist § 1 BGB, welcher den

Beginn der Rechtsfdhigkeit bestimmt. Hiernach beginnt die Rechtsfahigkeit des Menschen mit

272 \/g|. Abbot, Artificial Intelligence, Big Data and Intellectual Property, p. 335.
273 Sjehe hierzu unter Punkt ,Die Kl als e-Person”.
274 In diese Richtung argumentierend fiir das U.S.-Recht: WEF, White Paper , Artificial Intelligence Collides with
Patent Law”, 2018, p. 9.
275 Nicht zu verwechseln mit dem Begriff des ,,schdpferischen Beitrags”, welcher im Rahmen der Frage nach einer
Miterfindereigenschaft von Relevanz ist.
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seiner Geburt. Dass die Kl alleine unter diesem Gesichtspunkt jedenfalls nicht als nattirliche
Person eingeordnet werden kann, ergibt sich schon aus der ihr (zumindest Stand heute) feh-
lenden Rechtsfahigkeit?’® sowie der aus § 1 BGB folgenden gesetzlichen Beschrankung auf die
menschliche Spezies. Die Frage, ob Kl als ,,Mensch“i.S.d. § 1 BGB eingeordnet werden koénnte,
ist an dieser Stelle deshalb nicht zu entscheiden. Weiterhin ware dies eine sehr ethisch bzw.

philosophisch gepragte Diskussion, die auch deshalb hier unterbleiben soll.

Nicht verwechselt werden darf also die Notwendigkeit der Unterscheidung der naheliegenden
bzw. zwingenden Ablehnung von Kl als natiirlicher Person vom Versuch eines Vergleichs von

menschlicher Schépfung und kiinstlicher Schopfung?””.

1. Definition der schopferischen Tat

Literatur und Rechtsprechung zum Patentrecht erklaren den Begriff der schopferischen Tat
nicht weiter. Er wird zwar gefordert, um als Erfinder in Betracht zu kommen, eine nahere Aus-
einandersetzung damit, was ihn charakterisieren soll, unterbleibt jedoch im Rahmen des
§ 6 PatG, und auch Uber den Geltungsbereich des nationalen Patentrechts hinaus in anderen

Jurisdiktionen und deren Praxis.

Dass das Recht des geistigen Eigentums angesichts der fortschreitenden Entwicklung im Be-
reich KI und Robotik, insbesondere auch hinsichtlich der rechtlichen Begrifflichkeiten wie des
Erfinderbegriffs, einer Spezifizierung bedarf, zeigt auch der Entwurf des Rechtsausschuss’ des
Europdischen Parlaments betreffend neue zivilrechtliche Regelungen im Bereich Robotik.?’®

In diesem heif3t es wortlich:

LJAuferdem wird die Ausarbeitung von Kriterien fiir eine ,eigene geistige Schépfung” fiir urhe-

berrechtlich schutzfihige Werke, die von Computern oder Robotern erzeugt werden, gefordert.

(Hervorhebungen durch den Verfasser)“

276 Zur Frage der Rechtsfihigkeit von Kl siehe unter Punkt , Kl selbst”.
277 Siehe hierzu unter Punkt , Kiinstliche Kreativitat”.
278 Entwurf eines Berichts mit Empfehlungen an die Kommission zu zivilrechtlichen Regelungen im Bereich Robo-
tik, 2015/2103(INL), 27.01.2017, abrufbar unter: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-8-2017-
0005_DE.html#title10, (Stand 25.06.2021).
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Auch wenn der Bericht auf von der Kl erschaffene Werke i.S.d. Urheberrechts abstellt und
nicht auf Erfindungen i.S.d. Patentrechts, zeigt sich hier unabhangig von der Wahl des Schutz-

rechts die oben erwdhnte Klarstellungsbedirftigkeit der gesetzlichen Begrifflichkeiten.

Aufgrund dessen wird nachfolgend versucht, den Begriff der schépferischen Tat ndher zu be-
stimmen.

Im Kern geht es damit darum, sich der Bedeutung des Begriffs ,Erfinder” zu ndhern und diesen
einzugrenzen. Diesen nur dadurch zu definieren, dass der Erfinder dazu fahig sein muss eine
schopferische Tat zu leisten, ohne dies weiter zu spezifizieren, geniigt in den Zeiten eines so

schnellen (technologischen) Wandels nicht mehr.

Zu diesem Zwecke wird zunachst auf den im Kontext von Kl immer wieder auftretenden Begriff
der Kinstlichen Kreativitat eingegangen, denn zumindest schwingt im Kontext der ,,schopfe-
rischen Tat” immer auch die Frage nach der Kreativitit des Erfinders mit.2’°

Der Kreativitatsbegriff allgemein, und vor allem im Kontext von Kl, wird daher naher betrach-
tet, denn er ermoglicht es, sich der Frage, was eigentlich ,erfinden” genau ist, weiter anzuna-

hern.

AnschlieBend wird (iber eine negative Abgrenzung zu zwei Seiten, namentlich zur Bedeutung
des Begriffs im Urheberrecht und zu den sog. Computererfindungen im Patentrecht, der Be-

griff der schopferischen Tat weiter spezifiziert. Dies aus folgenden zwei Griinden:

Erstens kennt das Urheberrecht das Erfordernis des ,,schopferischen Beitrags” als Ausfluss des
Schépferprinzips.?®° Daher findet sich in der hierzu passenden Rechtsprechung und Literatur
eine spezifischere Auseinandersetzung mit diesem Begriff. Eine Ubertragung dieser dort ver-

tretenen Spezifizierung lage nahe.

Zweitens soll aus den Argumenten, die im Rahmen der Diskussion um sogenannte ,Compute-

rerfindungen” gegen deren Patentfahigkeit vorgebracht werden, riickgeschlossen werden,

279 Fiir das U.S.-Recht: Clifford, Intellectual Property in the Era of Computer Program: Will the True Creator Please
Stand Up?, in: Tulane Law Review 1997, Vol. 71, pp. 1675-1703, 1701, wonach es ohne Kreativitadt keinen Erfinder
gibt.
280 Schulze, in: Dreier/Schulze-UrhG, § 7, Rn. 1 m.w.N.
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wann das Erzeugnis des Computers (genauer: der Software bzw. Kl) nicht mehr seine Sub-
sumtion unter den Begriff der Computererfindung rechtfertigt und damit ,mehr“ sein muss

als das.

a. (Kiinstliche) Kreativitat

Der Begriff der Kiinstlichen Kreativitat ist ein Teilaspekt der KI-Forschung. Kreativitdt bedeutet
in diesem Kontext auch die Fahigkeit zu eigenstdandigem Kreieren von Ideen.
Weiterhin kann sich diese Kreativitdt auch dadurch kennzeichnen, dass die Ergebnisse selek-

tiert und damit als , richtig” oder ,niitzlich” eingeordnet werden.?8!

Diese beiden Aspekte sind wesentliche Merkmale des Begriffs der schopferischen Tat und da-
mit Voraussetzung um als Erfinder gelten zu kénnen?®, was zeigt, dass der Kreativitatsbegriff

dem Begriff der schépferischen Tat im Kontext des § 6 PatG zu Grunde liegt.

Das Konzept des Kreativitatsbegriffes, fuRend auf den zwei Kriterien ,,Fahigkeit zu eigenstan-
digem Kreieren von Ideen” und ,,Fahigkeit zum Erkennen einer Idee”, kommt hinsichtlich der
zweiten Fahigkeit bei Kl an Grenzen.

Dass die Kl selbst erkennt, dass sie eine neue technische Losung eines technischen Problems

generiert hat, ist soweit ersichtlich Stand heute (noch) nicht geschehen.

Dies heildt aber nicht, dass die Kiinstliche Kreativitat deshalb, zumindest in Bezug auf die An-
forderungen an deren Qualitdt im Rahmen des patentrechtlichen Erfinderbegriffs, nicht aus-

reichend kreativ ware.

Der Aspekt der Fahigkeit zu eigenstandigem Kreieren neuer Ideen impliziert, dass die Kl als
,Macher” tatig wird. Den Fokus hierauf zu legen (und nicht auf die Fahigkeit zum Erkennen
der eigenen Losung) rechtfertigt sich vor allem dadurch, dass es auch bei der natirlichen Per-
son auf diese vor allem als Kreateur und dessen Fahigkeit zu einer schopferischen Tat an-

kommt. Die bloRe Entdeckung des fertigen Ergebnisses kann im Gegensatz hierzu nicht von

281 yg|. Stubbe/Lutze/Ferdinand, Kreative Algorithmen fiir kreative Arbeit?, S. 257.
282 Sjehe hierzu unter Punkt ,Derzeitige Ansicht in Praxis und Lehre”.
74



gleichem Gewicht sein, denn es muss auch erkannt werden, wie mit bestimmten technischen

Mitteln ein konkretes technisches Problem gelést werden kann.?®3

Aus diesem Grund soll als Definition Kinstlicher Kreativitdt die des Wissenschaftsnetzwerks
»PRO-SECCO“ herangezogen werden, da sie die schépferische Tat der Kl in den Mittelpunkt

stellt:

Hiernach ist Kiinstliche Kreativitat ein ,,[...] Feld, das Computer nicht auf ihre funktionalen Ei-
genschaften reduziert, sondern sie in ihrer Rolle als autonome Kreateure und Ko-Kreateure er-

forscht und nutzt. In einem System kiinstlicher Kreativitit entsteht der kreative Impuls durch

die Maschine, nicht den Nutzer (Ubersetzung und Hervorhebungen durch den Verfasser). 28

Kreativitat nach dieser Definition zeichnet sich somit dadurch aus, dass das Medium technisch
dazu in der Lage ist, in gewisser Weise autonom zu handeln, denn nur dann kann von ihm ein

kreativer Impuls ausgehen, der mit der menschlichen schdpferischen Tat vergleichbar ist.?®

Fur das Patentrecht ist diese Definition Kiinstlicher Kreativitat vor allem im Bereich der Pro-

duktgestaltung anschaulich darstellbar:

Eine Forschungskooperation zwischen dem Softwareunternehmen Autodesk und Airbus ent-
wickelte unter Verwendung von KI Trennwande fiir Flugzeugkabinen. Vom Menschen vorge-
geben wurde dabei ausschlieBlich die duRere Form der Wande. Die Kl kreierte alles Weitere
selbststdandig und schuf ein bionisches Design, welches stabiler war als jede bisherige andere

Trennwand. Dabei wog es auRerdem nur die Hilfte im Vergleich zu iblichen Trennwénden.?®

283 yg|. Melullis, in: Benkard-PatG, & 6, Rn. 30 m.w.N.
284 pRO-SECCO, Computational Creativity as a Topic and a Discipline, available at: http://prosecco-net-
work.eu/node/242 (Stand 25.06.2021).
285 \gl. Stubbe/Lutze/Ferdinand, Kreative Algorithmen fiir kreative Arbeit?, S. 258.
286 Autodesk, Die Zukunft des Flugreisens neu definiert, abrufbar unter: https://www.autodesk.de/customer-sto-
ries/airbus (Stand 25.06.2021).
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Zudem kann Kl nicht nur Teile eines Flugzeuges entwickeln, sondern auch die Form des Flug-
objekts selbst. So entwickelte Kl das Chassis einer Drohne unter Abwagung der Kriterien ,Flug-
eigenschaft” und ,Stabilitat”, wobei vom Menschen nur Kriterien wie beispielweise die vier
notwendigen Aufhangungen fiir die Propeller vorgegeben wurden.

Das Chassis wies optisch starke Ahnlichkeit zu den Beckenknochen eines Flughdrnchens auf.2%’

Dies wurde vom Menschen nicht vorgegeben.

Klnstliche Kreativitat wird in diesen Féllen, zumindest innerhalb der vorgegebenen Grenzen,
autonom tatig. Dieser Grad an Autonomie ist die technische Voraussetzung dafiir, dass Kl zu
einem kreativen Impuls im Stande ist. Wie die Beispiele zeigen, ist das schon in der heutigen

Kl vorhanden.

Auch wenn diese Beispiele auf den ersten Blick zwar eher das Designrecht als fiir sie einschla-
giges Schutzrecht nahe legen, sind sie potentiell auch fiir das Patentrecht interessant, wenn
man unterstellt, dass vor allem der technische Charakter der Erfindung gewahrt ist?®8, was im
Beispiel der Trennwande zumindest nicht von vorneherein auszuschlieRBen ist. Hier liegt der
schopferische Akt deutlich weiter auf Seiten der Kl als auf der des Menschen.?®® Dieser gibt

nur einen Raum vor, in dem sich die KI bewegt und dann entsprechende Lésungen sucht.

Der Einwand, dass die Qualitat der Losungen maligeblich von den vom Menschen bereitge-
stellten Daten abhangt, andert an der Bewertung nichts, denn dieses Argument wirde auch
fiir den menschlichen Erfinder an der Stelle der Kl nicht an dessen Erfindereigenschaft zweifeln
lassen, insofern er nicht nur nach Anweisung arbeitet?®°. Das tut die K| nicht, denn die Ergeb-
nisse gehen Uber das hinaus, was sich der Mensch zuvor vorstellen konnte. Die Neuheit des

oben erwdhnten Chassis definiert sich (iber mehr als eine nur asthetische Veranderung der

287 Stubbe/Lutze/Ferdinand, Kreative Algorithmen fiir kreative Arbeit?, S. 264; Ferguson, A Drone on its Own,
25.10.2016, available at: https://www.core77.com/posts/57167/A-Drone-on-its-Own-Using-Al-to-Design-and-
Fly-a-UAV (Stand 25.06.2021).
288 7um Kriterium der Technizitit siehe unter Punkt ,Griinde des Art. 52 Abs. 2, a) und c) EPU und des
§ 1 Abs. 3, Nr. 1 und 3 PatG"“.
28 FpO, Patenting Artificial Intelligence, Conference Summary, 30.05.2018, available at: https://e-cours-
es.epo.org/pluginfile.php/23523/mod_resource/content/2/Summary%20Artificial%20Intelligence%20Con-
ference.pdf, p.8 (Stand 25.06.2021), wonach es autonom handelnde Kl zwar gibt, diese aber dennoch dem Men-
schen nur assistieren wiirde, wobei eine ndhere Begriindung dieser Einschdtzung unterbleibt.
20 yg|. Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, § 19, Rn. 17 m.w.N.
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Oberflache, denn zusatzlich dazu bewaltigt es neue materielle Anforderungen, die an Flugob-

jekte gestellt werden.

KI kann damit, jedenfalls unter Verwendung obiger Definition und im Vergleich zum Men-
schen, ,kreativ” sein?®!, da sie (technisch) dazu in der Lage ist autonom zu handeln?®? und auf

diese Weise einen kreativen Impuls generieren kann.

b. Abgrenzung zum Begriff im Urheberrecht

Die inhaltliche Bedeutung des Begriffs des ,,schopferischen Beitrags” im Kontext des Urheber-
rechts darzustellen, ist an dieser Stelle auch deshalb notwendig, da die sprachliche Ahnlichkeit
bzw. teilweise sogar Identitat zu der im Rahmen der Verwendung des Begriffs im Patent-
recht?® zu Recht vermuten lassen wiirde, dass dieser begriffliche Inhalt ebenso hier gilt. Dem

ist jedoch aus den folgenden Griinden nicht so.

Die urheberrechtlichen Uberlegungen zum ,,schépferischen Beitrag” basieren weit tiberwie-
gend auf den §§ 7 i.V.m. 2 Abs. 2 UrhG. Hiernach ist der Schépfer des Werkes auch dessen
Urheber. Werke sind dabei nur ,,persdnliche, geistige Schépfungen®.2%*

In jedem Werk muss daher der menschliche Geist zum Ausdruck kommen?%, bzw. fir die
Werkschaffung ist ein individueller menschlicher Geist erforderlich.?°® Trotz zunehmender Di-

gitalisierung ist eine Zurechnung von Schdpfungsbeitrigen zu Personen nétig.2%’

Offensichtlich ist, dass einheitlich sowohl in Lehre als auch Rechtsprechung der schopferische

Beitrag als notwendigerweise von einem Menschen kommen miissend vorausgesetzt wird.

Diese Einschrankung auf den menschlichen Geist und dessen schépferische Fahigkeiten kann,

auch wenn sich die Begrifflichkeiten in Urheberrecht und Patentrecht (ungliicklicherweise)

291 vgl. Hutter, Universal Artificial Intelligence, p. 231, wonach die KI das Ergebnis des Zusammenspiels mehrerer
Faktoren, unter anderem von Kreativitat, ist.
292 \/g|. Yanisky-Ravid/Velez-Hernandez, Copyrightability of Artworks Produced by Creative Robots and Original-
ity, Michigan State Law Review 2018, Vol. 19. Iss. 1, pp. 1-53, 8.
293 Sjehe hierzu unter Punkt ,Derzeitige Ansicht in Praxis und Lehre”.
2% Sjehe hierzu unter Punkt ,Schutz durch das Urheberrecht”.
295 vgl. Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim-UrhR, § 2, Rn. 18; Schulze, in: Dreier/Schulze-UrhG, § 7, Rn. 2;
Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel-UrhR, § 2, Rn. 42.
2% Vgl. Thum, in: Wandtke/Bullinger-Urheberrecht, § 7, Rn. 13.
297 \g|. Schmid/Wirth, in: Schmid/Wirth-UrhG, § 7, Rn. 2.
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sehr dhneln, nicht auf die Bedeutung der schopferischen Tat bzw. des geistigen Akts im Rah-
men des Erfinderbegriffs im Patentrecht Gbertragen werden.

Wesentliches Argument gegen eine solche Ubertragung ist die zuvor bereits erwadhnte Zweck-
richtung des Urheberrechts mit seiner starken persoénlichkeitsrechtlichen Ausrichtung, die sich

auch im Wortlaut des § 2 Abs. 2 UrhG niederschlagt.

Eine solche Beschrankung durch den Wortlaut einer Norm findet sich im Patentrecht nicht,
weshalb die Anforderungen an den Begriff des schopferischen Akts hinsichtlich seiner Bedeu-
tung flr den patentrechtlichen Erfinderbegriff nicht Gberspannt werden sollten.

Das Patentrecht selbst gebietet schlieRlich im Vergleich zum Urheberrecht keine so strenge

Fixierung auf den Menschen als Erfinder.

c. Abgrenzung zu den sog. Computererfindungen

Thematisiert wurde weiter oben bereits die Bedeutung der sogenannten computerimplemen-
tierten Erfindungen bezogen auf den Umgang der Praxis mit Kl-basierten und Kl-generierten
Erfindungen.?®® Schwerpunkt waren hierbei die Ausschlusstatbestinde des Art. 52 Abs. 2 EPU

und des § 1 Abs. 3 PatG.

Eine parallel dazu verlaufende, aber eigenstandig zu betrachtende Diskussion, ist diejenige um
Computererfindungen im Kontext des Erfinderbegriffs des Patentrechts, welche im Folgenden

dargestellt werden soll.

In Praxis und Wissenschaft einstimmig als Erfinder untauglich eingestuft werden ,,Computer”.
Deren Erfindungen, sog. ,Computererfindungen”, konnen deshalb keine Erfindungen und de-
ren Computererfinder daher auch keine Erfinder im Sinne des § 6 PatG sein, weil sie nicht in

der Lage sind, neue technische Problemlésungen von sich aus zu Stande zu bringen, sondern

2%8 Sjehe hierzu unter Punkt ,Kl-basierte Anwendungen®.
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dazu vom Menschen bewusst, also gezielt fiir die Losung einer technischen Aufgabe, einge-
setzt werden miissen.?®® Der Computer handelt hier lediglich als Werkzeug des Menschen3®
und ist damit allenfalls dessen Hilfsperson3L.

Auch wenn der Computer neue, noch unbekannte Ergebnisse zu Tage férdert, die die Losung
eines technischen Problems sind oder sein kénnen, ist er nicht in der Lage, dies eigenstandig
zu erkennen. Das kann nur der Mensch, was ihn dann zum Erfinder macht.3%2

Der Computer kann deshalb nicht Erfinder sein, weil Informationen, die ihm vom Menschen
nicht gegeben werden, fiir ihn nicht existieren und er sie deshalb auch nicht beriicksichtigen
kann. Dem Computer fehlt damit die schopferische Begabung in technischer Hinsicht neue,
das heiBt nicht vorgegebene, Wege zu gehen und auf diesem Weg neue Erkenntnisse zu ge-
winnen.3%3 Das Erfinden im Sinne des § 6 PatG definiert sich deshalb auch dadurch, dass der

Erfinder eine nicht naheliegende Lésung erkennt.3%4

d. Zwischenfazit

Zusammenfassend lasst sich sagen, (1.) dass der patentrechtliche Begriff der schdpferischen
Tat zunadchst einmal, auch wenn man ein gewisses Mal3 an Kreativitat als konstitutiv fir ihn
ansieht, nicht auf die menschliche Kreativitdt beschrankt ist. Auch Kl ist auf dem Feld der
Kunstlichen Kreativitat hinreichend kreativ.

Er ist auch (2.) nicht vergleichbar mit dem Begriff des Urheberrechts. Es lasst sich damit aus
dem Urheberrecht nicht ableiten, dass auch im Patentrecht dieser Begriff zwingend einen
Menschen voraussetzt, denn das Urheberrecht ist in seiner Zweckrichtung mit dem Patent-
recht nicht vergleichbar.

Aus den Argumenten die gegen einen Computer als Erfinder im Kontext der Diskussion um
sog. Computererfindungen angefihrt werden, kann (3.) riickgeschlossen werden, dass Com-

puter insbesondere deshalb keine Erfinder sein konnen, weil sie nur Werkzeuge des Menschen

299 ygl. Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, § 19, Rn. 7; so argumentierend auch fiir die fortschrittlichste KI: Toch-
termann, Der Schutz kinstlicher Intelligenz de lege lata: Schutzgegenstand und Zuordnung, Vortrag bei den Carl
Heymanns Patenttagen 2019 am 28.06.2019 in Osnabriick.
300 yg|. Keukenschrijver, in: Busse-Keukenschrijver-PatG, § 6, Rn. 22.
301 yg|. Moufang, in: Schulte-PatG, § 6, Rn. 21.
302 yg|. Melullis, in: Benkard-PatG, § 6, Rn. 31.
303 yg|. Volmer, Die Computererfindung, in: Mitt. 1971, 256-264, 257.
302 vgl. Volmer, Die Computererfindung, in: Mitt. 1971, 256-264, 263 (kritisch hierzu: Zipse, Computer oder nach-
vollziehender Mensch als Erfinder?, in: Mitt 1972, 41-44, 43, welcher zu Recht anmerkt, dass durch diese Sicht-
weise der Erfinder, der bisher als Schopfer, durch eine eigene geistige Leistung, charakterisiert wurde, zu einem
bloRen ,Entdecker” herabgestuft wird.).
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sind, also mit einer konkreten Aufgabe ausgestattet werden missen, und das (erfinderische)

Ergebnis auch nur vom Menschen erkannt werden kann.

Im Umkehrschluss bedeutet dies aber auch:

Die Kl und ihre Fahigkeiten, die die Voraussetzung der ersten Pramisse erfillt und sich bezlig-
lich der beiden anderen von diesen abhebt, kann unter Umstanden dem lber den Begriff der

,Schopferischen Tat” hinaus definierten Erfinderbegriff des § 6 PatG unterfallen.

2. Neuronale Netze und menschliches Gehirn

Um diese Fahigkeiten beurteilen zu kénnen, insbesondere die Unterscheidung von Kl-gene-
rierten Erfindungen von den sog. Computererfindungen, wird im Folgenden auf die Eigen-

schaften modernster Kl, insbesondere auf die sog. Neuronalen Netze, eingegangen.

a. Aufbau und Funktionen

Der Grundgedanke bei der Entwicklung bzw. Programmierung Neuronaler Netze ist, dass ver-
sucht werden soll, das menschliche Gehirn und dessen Aufbau nachzuahmen. Das menschli-
che Gehirn ist damit Vorbild der Neuronalen Netze3% und seine Darstellung tragt im Folgen-

den zum besseren Verstandnis solcher Netze bei.

Das menschliche Gehirn und dessen Aufbau bzw. vor allem die Abldufe darin, unter Beteili-
gung der Nervenzellen bei der Informationsverarbeitung und entsprechender Reaktion, lassen

sich (vereinfacht) folgendermalien beschreiben:

Das Gehirn gliedert sich in Hirnstamm, Kleinhirn, Zwischenhirn und GrofShirn, wobeiinsgesamt
ca. 80 Milliarden Nervenzellen vorhanden sind. Jeder Bereich im Gehirn hat seine eigenen
»Aufgabengebiete” wie beispielsweise die Verarbeitung eingehender Sinneseindriicke (Hirn-
stamm), die Bewegungskoordination (Kleinhirn), oder die Tastwahrnehmung (GroR3hirn).

Innerhalb dieser Bereiche sind die Nervenzellen auf unterschiedliche Art und Weise wie ein

Netz verknipft. Die Nervenzelle leitet Signale an andere Nervenzellen weiter. Dabei kann sie

305 vgl. Kaffka, Neuronale Netze, S. 23.
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etwa 100-mal pro Sekunde solche Signale Gbermitteln. Im Vergleich zu einem Computerpro-
zessor ist das jedoch nur eine geringe Geschwindigkeit, denn ein mit beispielsweise 1000 MHz

getakteter Prozessor ist damit zu einer Milliarde Ubermittlungen fahig.

Wesentlicher Unterschied und damit der Grund fiir die (iberlegene Verarbeitungsleistung un-
seres Gehirns ist dessen Fahigkeit zur parallelen Verarbeitung, wobei der Computerprozessor

nur in der Lage ist sequenziell, also nacheinander, Informationen zu verarbeiten.

Zudem kann sich unser Gehirn dadurch, dass es in der Lage ist Informationen an verschiede-
nen Orten innerhalb des Gehirns abzulegen und miteinander zu verkniipfen, weiterentwickeln
und damit in fur das Gehirn bisher unbekannten Situationen die richtigen Entscheidungen

treffen.

Im Gegensatz zum Computer ist es also dazu in der Lage, die Trennung zwischen den abgeleg-
ten Erfahrungen und Informationen (den Daten) und dem diese brauchenden Teil des Gehirns
(dem Algorithmus) aufzuheben. Auf diese Weise kann unser Kérper beispielsweise gleichzeitig
laufen und atmen. Ein sequenziell arbeitender Computer bzw. Prozessor dagegen konnte dies

nur nacheinander.

Das menschliche Gehirn und insbesondere dessen Leistung charakterisiert sich damit unter
anderem durch zwei Fahigkeiten. Zum einen dadurch, dass es in der Lage ist, aus Fehlern zu
lernen und dadurch zukiinftige Handlungen bzw. Losungsansatze in dhnlichen Situationen ent-
sprechend anzupassen. Es entwickelt sich demnach weiter und kann bereits Erlerntes lber-
tragen.

Zum anderen macht das menschliche Gehirn seine Fahigkeit zur parallelen Informationsverar-

beitung und -steuerung aus.

b. Fihigkeiten Neuronaler Netze

Die Besonderheit (kiinstlicher) Neuronaler Netze im Vergleich zum ,normalen”“ Computerpro-
zessor ist deren Ahnlichkeit zum menschlichen Gehirn, zumindest in den oben genannten zwei

Bereichen.
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Auch Neuronale Netze kénnen sich weiterentwickeln3°® und demnach lernen3%’, ohne dass es
eines Eingriffs durch den Menschen von aufRen bedarf. Man spricht in diesen Fallen vom sog.
unlberwachten Lernen.3% Sie sind also dazu im Stande zu generalisieren.3%°

Ebenso wie das menschliche Gehirn sind auch sie dazu in der Lage, Daten parallel zu verarbei-

ten.310

KI bzw. ein Algorithmus ist demnach dazu in der Lage, sich nach einiger Zeit und Training
selbststdndig von seiner Ausgangsprogrammierung immer weiter zu entfernen bzw. sich zu-
mindest im Vergleich dazu deutlich zu optimieren.

Auf diese Weise ist er jedenfalls begrenzt zur Adaption fahig und kann damit auch Aufgaben
bewaltigen und Ergebnisse generieren, die in dieser konkreten Ausgestaltung so vom Men-

schen nicht gestellt bzw. nicht erwartet wurden3!?,

3. Gegenstimmen und Differenzierung

Die Argumente der Vertreter der Ansicht, dass Kl kein Erfinder im Sinne des Patentrechts sein
kann, sind wenig systematisch aufgebaut und in rechtlicher Hinsicht oft nur teilweise begriin-

det. Der Diskurs rund um KI, ihre Erfindungen und das Patentrecht ist zu undifferenziert.3?

Es wird daher im Folgenden versucht, zunachst die am haufigsten auftretenden Gegenmei-
nungen darzustellen (Punkt ,Kritik“) und anschlieBend dazu Stellung zu nehmen und sie ein-

zuordnen (Punkt ,Einordnung und Stellungnahme*).

306 vigl. Jordan/Mitchell, Machine Learning: Trends, Perspectives, and Prospects, Science Magazine 2015, Vol.
349, Iss. 6245, pp. 255-260, 257.
307 ygl. Yanisky-Ravid, Generating Rembrandt: Artificial Intelligence, Copyright, and Accountability in the 3A Era,
in: Michigan State Law Review 2017, pp. 659 - 726, 680.
308 yg|. Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 116.
309 vgl|. Kaffka, Neuronale Netze, S. 21.
310 ygl. Mainzer, Kiinstliche Intelligenz, S. 114.
311 vgl. Keats, John Koza Has Built an Invention Machine, 19.04 2006, available at: https://www.pop-
sci.com/scitech/article/2006-04/john-koza-has-built-invention-machine/ (Stand 25.06.2021).
312 Tochtermann, Der Schutz kiinstlicher Intelligenz de lege lata: Schutzgegenstand und Zuordnung, Vortrag bei
den Carl Heymanns Patenttagen 2019 am 28.06.2019 in Osnabriick.
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a. Kritik

Insbesondere Vertreter der Praxis halten an dem Argument fest, dass auch die derzeit neueste

Kl nicht mehr ist als allenfalls ein ,intelligentes Werkzeug“3'® des Menschen.34

Weiterhin wird bei der Beantwortung der Frage danach, ob Kl selber schutzfahige Erfindungen
generieren kann, haufig behauptet, dass dies nur bei der sog. ,starken” KI denkbar ware, die
es, was nicht bestritten wird, heute noch nicht gibt und auch in naher Zukunft nicht geben
wird. Nur eine solche kdnnte kreativ sein.

Schwache Kl, worunter auch die derzeit fortschrittlichste Kl zu subsumieren ist, 10st Anwen-
dungsprobleme auf Feldern, die der Mensch ihr vorgibt. Starke Kl dagegen ware nicht auf das
vorgegebene Anwendungsfeld begrenzt, sondern universell tatig.3'> Kl sei dann als ,stark” zu
klassifizieren, wenn sie den Turing-Test3'® besteht, sie also nicht mehr vom Menschen als Ge-
sprachspartner unterschieden werden kann. Sollte es eine solche Art von Kl in Zukunft geben,

die das menschliche Denken ,mechanisiert”, dann wire ihr auch Kreativitit zuzutrauen.3'’

Neben diesen Argumenten finden sich Publikationen, die zwar nicht ausdriicklich besagen,
dass heutige Kl nicht dem Erfinderbegriff unterfallen kann, jedoch zumindest implizieren, dass
KI nicht mit dem menschlichen Gehirn vergleichbar ist. Daraus konnte (vorschnell) geschlossen
werden, dass Kl deshalb auch kein Erfinder sein kann.

Richtig ist dabei, dass KI menschliches Denken oder Lernen nicht nachahmt. Sie hat weder
einen freien Willen, noch bestimmte Absichten. Der freie Wille sei jedoch vital fir die Beurtei-

lung, ob jemand dazu in der Lage ist, eigene Interessen zu verfolgen.3'®

313 fleischmann, Aussage bei der Tagung ,Kiinstliche Intelligenz - Auswirkungen und Herausforderungen im Pa-
tentwesen”, im DPMA am 07.11.2018, abrufbar unter: https://www.dpma.de/dpma/veroeffentlichungen/hin-
tergrund/ki/kuenstlicheintelligenzundschutzrechte/index.html (Stand 25.06.2021).
314 Zur Vermeidung von Wiederholungen siehe hierzu unter Punkt ,Abgrenzung zu den sog. Computererfindun-
gen”.
315 Zur Unterscheidung von schwacher und starker Kl ausfiihrlich: Moeser, Starke Kl, schwache K| - Was kann
kinstliche Intelligenz?, 27.09.2018, abrufbar unter: https://jaai.de/starke-ki-schwache-ki-was-kann-kuenstli-
che-intelligenz-261/ (Stand 25.06.2021).
316 Sjehe hierzu unter Punkt ,Systeme, die wie Menschen agieren®.
317 vgl. Daume, Aussage bei der Tagung ,Kiinstliche Intelligenz - Auswirkungen und Herausforderungen im Pa-
tentwesen”, im DPMA am 07.11.2018, abrufbar unter: https://www.dpma.de/dpma/veroeffentlichungen/hin-
tergrund/ki/kuenstlicheintelligenzundschutzrechte/index.html (Stand 25.06.2021).
318 vgl. Jaume-Palasi, KI und Algorithmen, 23.01.2019, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/ar-
ticle/3384-Kl-und-Algorithmen.html (Stand 25.06.2021).
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b. Einordnung und Stellungnahme

Letzterer Aussage soll nicht entgegengetreten werden, denn Kl ist nicht mit dem menschlichen
Gehirn vergleichbar. Es dient ihm jedoch in gewissen Punkten, wie gezeigt, als Vorbild.

In Bezug auf die Beurteilung, ob der Erfinderbegriff auf natlirliche Personen beschrankt ist, ist
die Vergleichbarkeit jedoch kein Bewertungskriterium. Kriterien anhand derer sich das als Er-
finder zu qualifizierende Medium messen lassen muss, sind die zuvor aufgezeigten. Zu diesen

zahlt nicht die Identitdat mit dem menschlichen Gehirn oder gar dem Menschen selbst.

Ebenso wenig ist es zielfihrend, wenn die Begriffe der starken Kl bzw. der Kreativitat und auch
des menschlichen Bewusstseins pauschal und undifferenziert gegen die Erfindereigenschaft

der Kl ins Feld gefiihrt werden.

Um zu einer systematischen Beantwortung dieser Frage zu kommen muss man herausstellen,

was den Erfinderbegriff des Patentrechts ausmacht:

Weder ist dies, wie zuvor gezeigt, die Vergleichbarkeit mit dem menschlichen Gehirn, noch
mit dem menschlichen Verhalten, gemessen an der Fahigkeit zur Kommunikation mit Hilfe des
Turing-Tests3'® an sich. Es kann nicht darauf ankommen, ob die Kl in der Lage ist zu ,,denken”
oder etwas mit dem menschlichen Bewusstsein Vergleichbares aufweisen kann.32°

Indirekt ist dies auch eine Schlussfolgerung, die aus dem Turing-Test zu ziehen ist: Schon aus
der damaligen Sicht kam es fiir die Beurteilung des Computers als intelligent nicht darauf an,
dass dieser wie der Mensch denkt. Es wird nicht der Prozess betrachtet, den der Computer

321

durchlauft, sondern das Ergebnis>?, in Form der Fahigkeit erfolgreich vorgeben zu kénnen,

ein menschlicher Gesprachspartner zu sein.

319 Ertel, Grundkurs Kiinstliche Intelligenz, S. 4.
320 ygl. Abbot, | Think, Therefore | Invent, in: Boston College Law Review 2016, Vol. 57, Iss. 4, pp. 1079-1126,
1108.
321vgl. Lauber-Rénsberg/Hetmank, The Concept of Authorship and Inventorship under Pressure, GRUR Int. 2019,
641-647, 641.
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Abweichend vom Ansatz, dass die Idee, in Form der Erfindung, eine Manifestation der Person-

322 jst also ge-

lichkeit des Erfinders ist, und deshalb nur der Mensch der Erfinder sein konne
rade nicht auf die Eigenschaft des Mediums (als Mensch) abzustellen, wenn es darum geht zu

erortern, wer der Erfinder sein kann.

Auch die im Rahmen der Diskussion zur Notwendigkeit des Schutzbediirfnisses KI-generierter
Erfindungen thematisierte Naturrechtslehre gebietet nicht die Beschrankung auf den Men-
schen, sondern begniigt sich mit irgendeiner Zuordnung der Idee in Form der Erfindung zu
einem Medium.3?3 Dies unterstitzt die hier getroffene Aussage, dass nicht an der Eigenschaft

des Mediums selbst zu haften ist.

Die Tatsache, dass Kl in der Regel ,nur“ nach dem ,Trial and Error“-Prinzip vorgeht, um zu
einer Losung zu kommen und das nicht kreativ sei, ist als Hypothese zwar noch vertretbar,
allerdings ist die Schlussfolgerung wieder nicht differenziert genug.

Einem Erfinder deshalb seine Erfindereigenschaft abzusprechen, weil sein Vorgehen diesbe-
zlglich nur auf dieser Methode basierte ist unvertretbar und wiirde, ware das zu beurteilende

Medium menschlich, auch nicht versucht werden.3*

Bezogen auf das , Werkzeug-Argument” der Praxis ist festzuhalten, dass diesem nicht mehr
langer gefolgt werden kann. Zumindest nicht in dieser Pauschalitat und Allgemeingiltigkeit.
Dafir ist bereits die heutige Kl zu komplex und sind die Einzelfdlle der KI-generierten Erfindun-
gen zu unterschiedlich. Schon die heutigen, jedenfalls aber die zukiinftigen, autonomen kiinst-
lichen Systeme und deren Fahigkeiten sind nicht mehr als bloRes Werkzeug klassifizierbar.
Dort wo Kl ihren eigenen Weg geht, um an das vorgegebene Ziel zu gelangen, ist sie mehr als
nur noch ein einfaches Hilfsmittel des menschlichen Erfinders. Hierzu soll an dieser Stelle

325

nochmal auf das oben bereits gebildete Beispiel der Flugzeugtrennwande3# zurlickgegriffen

werden:

322 yg|. Hughes, A Philosophy of Intellectual Property, p. 94, in Anlehnung an den Ansatz von: Hegel, Grundlinien
der Philosophie des Rechts, S. 64, dass demjenigen das Recht zusteht, der die Idee hatte, da diese Ausfluss seiner
Personlichkeit gewesen sei.
323 Sjehe hierzu unter Punkt ,Die Naturrechtslehre®.
324 vertinsky/Rice, Thinking about Thinking Machines, in: Boston University Journal of Science & Technology Law
2002, Vol. 8.2, pp. 574-613, 610, wonach an den als ,invention machine” beschriebenen Erfinder Thomas Edison
zu denken ist, dessen Methoden weit liberwiegend auf dem Trial and Error-Prinzip fuRten.
325 Sjehe hierzu unter Punkt ,Kiinstliche Kreativitat”.
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Wiirde man an die Stelle der Kl einen Menschen setzen und ihn mit diesen rudimentaren Vor-
gaben hinsichtlich des spatere Ergebnissen ausstatten, woraufhin dieser eine solche Trenn-
wand erfindet, ware dieser Mensch dann trotzdem nur ein Werkzeug des dahinterstehenden
Menschen und kdme damit keinesfalls als Erfinder in Betracht? Das scheint sehr fernliegend.
In diesen Fallen scheint es damit zumindest vertretbar zu sein, die Kategorisierung des Com-
puters als bloRes Werkzeug des Menschen bei der Erfindungsmachung in Frage zu stellen.326
Dabei ist es nicht erforderlich, dass die KI ein Bewusstsein hat, mithin eigene Erlebnisse und

Erfahrungen erzeugt, obgleich es in Zukunft denkbar ist, dass KI mit bewusstseinsdahnlichen

Funktionen ausgestattet ist3?’.

Spinnt man den Gedanken, dass, weil es erst des Menschen bedarf, um die Kl zu erschaffen,
die ihm dann bei der Losung eines Problems hilft und deshalb nur ein Werkzeug sein kann,
weiter, so misste das auch fiir die menschlichen Erfinder gelten. SchlieBlich wére kein Erfinder
existent, wenn er nicht zuvor von seinen Eltern erschaffen worden wére.322 Zu Recht kommt
hier niemand auf die Idee, dass die Eltern des Erfinders dann die eigentlichen Erfinder wéren.

Weshalb soll das aber dann fiir Kl anders sein?

Ausschlaggebend kann daher nicht sein, dass ohne den Menschen die erfindende Kl gar nicht
existieren kdnnte, sondern es muss die gesamte Bandbreite unterschiedlich leistungsstarker
bzw. ,befdhigter” Kl betrachtet werden: Auf der einen Seite des zu betrachtenden Spektrums
steht die Kl bzw. der Computer, der tatsachlich nur vom Menschen vorgegebene Rechen-
schritte ausfiihrt, beispielsweise ein Taschenrechner. Dieser Computer ist offensichtlich nur
ein Werkzeug des Menschen.

Auf der anderen Seite des Spektrums jedoch steht die Kl, die von sich aus eigenstdndig arbeitet
und Ergebnisse generiert, die vom Menschen in dieser konkreten Ausgestaltung nicht vorher-

gesehen wurden bzw. werden konnten.3?°

326 \/g|. Hetmank/Lauber-Rénsberg, Kiinstliche Intelligenz - Herausforderungen fiir das Immaterialgiiterrecht, in:

GRUR 2018, 574-582, 576.

327 ygl. Mainzer, Kinstliche Intelligenz, S. 206.

328 Apbot, | Think, Therefore | Invent, in: Boston College Law Review 2016, Vol. 57, Iss. 4, pp. 1079-1126, 1095.

329 Dass dies bereits Stand heute méglich ist scheint auch die Europédische Kommission anzuerkennen: White

Paper on Artificial Intelligence - A European approach to excellence and trust, 2020, p. 12 (Stand 25.06.2021).
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Auch dieser KI mit der gleichen Argumentation wie bei einem Taschenrechner und ohne na-
hergehende Differenzierung die grundsatzliche Fahigkeit der Erfindereigenschaft abzuspre-

chen, ist zu kurz gedacht.

Auch die Aussage, dass der Erfinder nur der sein kann, der die technische Losung auch ent-
deckt, verliert im Fall der fortschrittlichsten KI an Uberzeugungskraft.

Ungeachtet der Frage, ob der Erfinderbegriff iberhaupt daran zu messen ist, wer schlieRlich
in der Lage war, die technische Losung als eine solche zu erkennen, zeigt auch Kl an, wenn sie
ein Ergebnis gefunden hat bzw. mit der ihr gestellten Aufgabe fertig ist.

Um zum optimalen Ergebnis zu kommen, wahlt die Kl im Rahmen ihres Losungsweges frei und
eigenstandig zwischen den ihr zur Verfigung stehenden Alternativen aus33° und stellt dieses
schlieBlich vor.

Offensichtlich bedarf es auch dann immer noch einer natiirlichen Person, die diese Erfindung
wahrnimmt und nutzt, jedoch scheint es kaum noch vertretbar in diesem Fall alleine der (nur
erkennenden) natiirlichen Person die Erfindereigenschaft zuzusprechen33! bzw. sie der K, zu-

mindest aus diesem Grund, abzusprechen.

Sollte dennoch an dieser unflexiblen Voraussetzung festgehalten werden, so wiirden sich be-
deutende Folgeprobleme in der Praxis ergeben, denn dann kdonnte der (entdeckende) Prakti-
kant eines international agierenden Konzerns der Erfinder von etwas werden, zu dem er kei-
nerlei erfinderischen Beitrag geleistet hat332. Er war lediglich zur richtigen Zeit am richtigen
Ort.

Das wiirde den Erfinderbegriff ad Absurdum flihren und ist sicherlich nicht der Gedanke hinter

diesem Teil der Definition gewesen.

330 vgl. Scherer, Regulating Artificial Intelligence Systems, in: Harvard Journal of Law & Technology 2016, Vol. 29,
No. 2, pp. 353-400, 363f.
331 vgl. Lauber-Rénsberg, Autonome ,Schépfung” - Urheberschaft und Schutzfihigkeit, in: GRUR 2019, 244-253,
247, wonach es nicht von Vorneherein auszuschlieBen sei, eine computergenerierte Erfindung als patentierbar
anzusehen, auch wenn sich der menschliche Beitrag nur auf das Erkennen der technischen Bedeutung der Erfin-
dung beschrankt.
332 ygl. Abbot, | Think, Therefore | Invent, in: Boston College Law Review 2016, Vol. 57, Iss. 4, pp. 1079-1126,
1104.
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B. Fazit

Im Ergebnis heillt das, dass der Begriff des “schopferischen Beitrags” des Urheberrechts und
dessen zwingende Verbindung zu einem Menschen nicht fiir das Patentrecht, genauer dessen

Erfinderbegriff, gilt. Hiernach muss der Erfinder also kein Mensch sein.

Es kann weiterhin auch nicht unreflektiert auf die Argumente, vor allem das Werkzeug-Argu-
ment, zurtickgegriffen werden, die gegen eine Patentfdhigkeit von sog. Computererfindungen
vorgebracht werden.

Dies insbesondere deshalb nicht, weil F&E im Bereich der Informationstechnologie in den letz-
ten Jahren exponentiell wachst und Computer bzw. Software, was auch KI meint, erschafft,
die noch vor Jahren nicht vorstellbar war.

Software bzw. Kl ist, Stand heute, nicht mehr vergleichbar mit der von noch vor ein paar Jah-
ren oder teilweise auch nur Monaten. Die derzeit fortschrittlichste Kl ist nicht mehr nur ein
Werkzeug des Menschen, denn sie ist kreativ tatig. Deshalb muss fiir sie die Bewertung, ob
ein ,,Computer (KI)“ Erfinder im Sinne des § 6 PatG sein kann, anders ausfallen.

Es darf bei der Beurteilung von Intelligenz bzw. Kreativitat nicht auf das Medium abgestellt
werden, welches diese aufweist (oder auch nicht). Es kann nur, und dabei steht der patent-
rechtliche Erfinderbegriff dem nicht entgegen, ausschlief3lich auf die Fahigkeiten des Mediums
zu zumindest partiell kreativem Arbeiten im Sinne der Kiinstlichen Kreativitat333, sowie der
Emanzipation vom bloRen Werkzeug des Menschen33*, ankommen. Wie durch das Feld der
Klnstlichen Kreativitat belegt, ist Kreativitat bzw. Intelligenz etwas, was sich unabhangig vom
Menschen entwickelt und damit keine exklusiv dem Menschen zugehdrige Eigenschaft ist.33°
Es ist sogar vorstellbar, dass Kl irgendwann mit bewusstseinsdhnlichen Funktionen ausgestat-
tet ist, mithin ihre eigenen Erlebnisse und Erfahrungen erzeugt, womit sie sich dann erst recht

nicht mehr als wissensloses Werkzeug klassifizieren lassen wiirde.

Dabei wird an dieser Stelle keinesfalls behauptet, dass Kl jetzt oder in Zukunft ,wie der

Mensch” ist, denn das ist und wird sie auf sehr lange Zeit hin auch nicht sein, jedoch geniigen

333 Sjehe hierzu unter Punkt , Kinstliche Kreativitat”.
334 Sjehe hierzu unter Punkt ,Abgrenzung zu den sog. Computererfindungen®.
335 vgl. Bovenschulte/Stubbe, Intelligenz ist nicht das Privileg von Auserwihlten, S. 215.
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die oben erwdhnten Eigenschaften, um sie zumindest als fir die Erfiillung der Voraussetzun-

gen des Erfinderbegriffs mit ausreichend schopferischen Fahigkeiten ausgestattet anzusehen.

Insoweit steht dieses Ergebnis der aktuellen Ansicht und Prifungspraxis des EPA entgegen.
Das EPA entzieht sich der Auseinandersetzung mit Kl und dem Erfinderbegriff, indem darauf
verwiesen wird, dass zum einen die Moglichkeit eines nichtmenschlichen Erfinders den welt-
weiten Konsens (iber den Menschen als Erfinder infrage stellen wiirde, und zum anderen die
Rechtslage in den Mitgliedsstaaten bisher noch nicht so weit sei, die KI mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit auszustatten, und man diesem Prinzip folge.33¢

Insofern dieser weltweite Konsens dariiber definiert wird, dass bisher keine bzw. nur rudimen-
tare gesetzliche Regelungen vorliegen, mag diese Aussage noch haltbar sein.

Berlicksichtigt man jedoch die Meinungen von Wissenschaftlern wie zuvor gezeigt, kann nicht
langer von einem weltweiten Konsens gesprochen werden.

Das Argument hinsichtlich der derzeit fehlenden Rechtspersonlichkeit der Kl in den Mitglieds-
staaten dringt schon deshalb nicht durch, weil die Beantwortung der Frage nach der Reich-
weite des Erfinderbegriffs nicht zwingend mit der nach der Kl als eigener Rechtspersonlich-
keit33” zusammenhingt und getrennt voneinander beurteilt werden kann. Defizite des EPU
bzw. der AOEPU, die beispielsweise die Bezeichnung des Namens bzw. der Adresse des Erfin-
ders fordern (was bei einer Kl als Erfinder nicht moglich ist), konnen nicht dazu fihren, dass
die Patentanmeldung nicht méglich ist. Eine solche Folge war bei der Schaffung des EPU nicht

beabsichtigt.338

Somit bedarf der durch die obigen Ausfihrungen weiter spezifizierte Erfinderbegriff des Pa-
tentrechts einer Neujustierung.

Durch ihn erfasst sind nicht nur natirliche Personen, sondern auch die Kl, die die oben naher
ausgefiihrten Fahigkeiten mit sich bringt.33° Selbst wenn die heutzutage fortschrittlichste KI
noch nicht dazu in der Lage sein sollte, obige Kriterien zu erfillen, wird es in Zukunft dazu

kommen.

336 vgl. Méniére/Pihlajamaa, Kiinstliche Intelligenz in der Praxis des EPA, GRUR 2019, 332-336, 335.
337 Sjehe hierzu unter Punkt ,, Die K| als e-Person®.
338 Unter Bezugnahme auf die , Travaux Préparatoires” des EPU, document 1V/4860/61-F, p. 64.
339 Rektorschek, Industrie 4.0 und Kiinstliche Intelligenz, in: Mitt. 2017, 438-443, 442.
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Der vorherige Abschnitt hatte damit nicht das Ziel, abschliefend zu ergriinden, ob die derzei-
tige Kl schon jetzt dazu in der Lage ist, die Kriterien, die der Erfinderbegriff mit sich bringt, zu
erfullen, sondern zeigt auf, dass der Erfinderbegriff grundsatzlich nicht nur auf natirliche Per-
sonen beschrankt ist.

Ausdricklich ebenso nicht Gegenstand obiger Ausfiihrungen ist die Beantwortung der Frage,
ob in technischer Hinsicht, die heutige Kl schon sog. Kl-generierte Erfindungen schaffen
kann.340

Hinsichtlich beider Punkte ist jedoch eine Tendenz hin zu deren Bejahung, wie aufgezeigt, zu

vermuten.

Die mit diesem Ergebnis der Offnung des Erfinderbegriffs (iber natiirliche Personen hinaus
zwangslaufig einhergehenden Folgefrage, ob der Kl das Recht auf das Patent zustehen soll

342 ist Gegenstand

oder kann3*! bzw. wer sonst der Berechtigte an der Erfindung sein sollte
der folgenden Erdrterungen dieser Arbeit.
AnschlieBend an dieses Kapitel wird daher die Frage der Zuordnung dieser Kl-generierten Er-

findungen, mithin wer der wirtschaftlich Berechtigte daran ist / sein soll, diskutiert.

340 Sjehe hierzu unter Punkt ,KI im Anwendungsbereich der Ausschlusstatbestinde”.
341 Sjehe hierzu unter Punkt , Kl selbst”.
342 Sjehe hierzu ab Punkt , Entwickler der KI“ bis inklusive Punkt ,,Investor der KI“.
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3. Kapitel: Die Zuordnungsfrage

Es wurde bis zu diesem Punkt dargelegt, dass es notwendig ist, Kl-generierte Erfindungen als
patentfahig einzustufen und der Erfinderbegriff des Patentrechts es nicht ausschlieRt, dass
auch Kl ein Erfinder sein kann, da eine schopferische Tat vor allem nicht voraussetzt, dass es
eines menschendhnlichen Bewusstseins bedarf.

Nun stellt sich die Frage, wem die Rechte, hier insbesondere das Recht auf das Patent, an einer

Kl-generierten Erfindung zugesprochen werden sollen.343

A. Zuordnung oder Zurechnung

Nachfolgend wird ausschlieBlich der Begriff der Zuordnung verwendet und nicht der womdg-

lich auf den ersten Blick niherliegende Begriff der Zurechnung. Dies hat folgende Griinde:

Zugrechnet wird beispielsweise im Fall einer erfolgreichen Stellvertretung eine fremde Wil-
lenserkldarung gem. § 164 Abs. 1 BGB, oder im Rahmen vertraglicher Schuldverhéltnisse ein
fremdes Vertretenmiissen gem. § 278 BGB.

Dieses fremde Verhalten wird deshalb zugerechnet, weil der Vertretene bzw. Haftende im Vor-
feld (oder nachtriglich durch Genehmigung) einen Rechtsgrund dafiir geschaffen hat. Der Be-
griff der Zurechnung ist damit geprdgt von einem meist zweiseitigen Sonderrechtsverhéltnis

(z.B. Vertretener/Vertreter, ArbG/AN).

Im Verhiltnis eines Dritten zu einer KI scheint dieser Begriff nicht ganz passend, denn im Fol-
genden geht es nicht um eine Zurechnung von Verhalten oder Wissen der KI an diesen Dritten.
Vielmehr zeigen die Ausfiihrungen, dass es einer wirtschaftlichen Betrachtung bedarf, wenn es
darum geht zu beurteilen, wem das Recht auf das Patent an einer KI-generierten Erfindung
zustehen soll.

Der Begriff der Zuordnung ist deshalb eher geeignet, um auch sprachlich deutlich zu machen,
dass eine wirtschaftliche Betrachtungsweise vorzugswiirdig ist. Investitionsschutzgedanken
sollten priagenden Einfluss haben. Fiir diese ist der Zuordnungsbegriff geldufiger, als der der

Zurechnung.>*

343 |n diesem Kontext wird nachfolgend vom Zuordnungssubjekt bzw. dem wirtschaftlich Berechtigten gespro-
chen.
344 Ebenso den Begriff ,Zuordnung” benutzend: Hetmank/Lauber-Rénsberg, Kinstliche Intelligenz - Herausfor-
derungen fir das Immaterialgiiterrecht, in: GRUR 2018, 574-582, 581.
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B. Zuordnungssubjekt

Um das passendste Zuordnungssubjekt zu ermitteln werden im Folgenden die wichtigsten Ak-
teure innerhalb eines Erfindungsprozesses untersucht und die Vor- und Nachteile hinsichtlich
eines jeden dargestellt und gegeneinander abgewogen.

Dabei werden zunachst die Beteiligten eines Erfindungsprozesses betrachtet, die noch unter
Heranziehung des aus § 6 S. 1 PatG folgenden Erfinderprinzips als Erfinder und damit Zuord-
nungssubjekte in Frage kommen.

AnschlieBend wird unter Abweichung von diesem Prinzip auf einen Beteiligten eingegangen,
fir den als Zuordnungssubjekt vor allem wirtschaftliche, aber auch (patent-)rechtliche Argu-

mente streiten.

l. Kl selbst

Unter Heranziehung des geltenden Patentrechts gebihrt alleine dem Erfinder gem.
§ 6 S. 1 PatG das Recht auf das Patent. Dieses Recht wird damit ausschlieflich ihm zugeordnet

kraft seiner Erfinderstellung.

Fiir den Fall einer Erfindung unter Beteiligung von Kl wére das die Kl selbst, wenn sie die oben
aufgestellten Kriterien erfillt3**> und die Erfindung die materiellen Patenterteilungsvorausset-

zungen wabhrt.

Die Kl selbst kann allerdings, Stand heute, mangels eigener Rechtspersonlichkeit, nicht Trager
eigener Rechte und Pflichten sein. Sie konnte es in Zukunft aber méglicherweise sein, wenn
man sie als eigene Rechtspersonlichkeit etablieren wiirde, beispielsweise als eine sog. e-Per-
son. Die Einordnung der Kl als den wirtschaftlich Berechtigten wiirde dies auch zwingend vo-

raussetzen.346

345 (1) (Kunstliche) Kreativitat, (2) AuBerhalb des Anwendungsbereichs des UrhR und (3) kein Werkzeug.
346 Vgl. Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 330.
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1. Die Kl als e-Person

Die Diskussion rund um die Schaffung einer e-Person hat ihren Ursprung vor allem im haf-
tungsrechtlichen Kontext des von Kl beeinflussten Handelns, welcher insbesondere hinsicht-
lich des autonomen Fahrens und der dadurch potentiell direkt gefahrdeten hohen Rechtsgiter

von Leben, Kérper und Gesundheit von Menschen von hoher Bedeutung ist.

Die Frage der Haftung fiir Kl soll erst zu einem spéateren Zeitpunkt dieser Arbeit thematisiert
werden3¥, allerdings die Haftung von Kl an dieser Stelle, da eine solche nur denkbar ist, wenn

man der Kl als e-Person eine eigene Rechtspersodnlichkeit zuerkennen mochte.

Die Schaffung einer e-Person wiirde dann nicht nur haftungsrechtliche Fragen (zumindest teil-
weise) beantworten, sondern sich auch auf das Patentrecht auswirken und es zumindest er-
moglichen darlber nachzudenken, ob der Kl selbst die Erfindung und ihre wirtschaftlichen

Vorteile, insbesondere das Recht auf das Patent, zugeordnet werden kénnten bzw. sollten.

Die Kl selbst kann nur dann haften, wenn maschinelles Verhalten ein nach dem geltenden
Haftungsrecht einschlagiges Verhalten ware. Dies ist unstreitig nicht der Fall, da gegenwartig
nur menschliches Tun relevant ist.34®

Aus diesem Grund befasst sich der neuere rechtswissenschaftliche Diskurs immer wieder auch
mit der Einfliihrung eines neuen Rechtskonstrukts, namentlich der zuvor erwdhnten e-Person.
Dies kdonnte die Erweiterung der Haftung tber das fiir menschliches Handeln hinaus auf ma-
schinelles Handeln bedeuten, denn dann wiirde die Kl selbst fiir die von ihr oder zumindest
auch durch sie, herbeigefiihrten Schaden haften kénnen.

Nicht zielfihrend ist es, die Diskussion rund um eine e-Person damit abzutun und auf die Zu-
kunft zu verschieben, dass auf die technische Realitdt verwiesen wird, dass es bisher keine
starke KI3*° gibt und damit ohne eine Art von Bewusstsein es nicht moglich sei die Kl als Rechts-

subjekt anzuerkennen3>°.

347 Sjehe hierzu unter Punkt ,Haftung”.
348 Vgl. Wagner, in: MiiKo-BGB, § 823, Rn. 63; BGH, Urteil vom 12.02.1963 - Az. VI ZR 70/62, in: NJW 1963,
953-954, 953 m.w.N.
349 Sjehe hierzu ausfihrlich Fn. 315.
350 vgl. DPMA, Die Zukunft und der kiinstliche Erfinder, abrufbar unter: https://www.dpma.de/dpma/veroeffent-
lichungen/hintergrund/ki/kuenstlicheintelligenzundschutzrechte/index.html (Stand 25.06.2021).
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Dieses Argument beruht auf dem Gedanken der Personenlehre, wenn man die Fahigkeit zur
menschlichen Willensbildung zu einer zwingenden Voraussetzung dieser erklart, und weshalb
Rechtsfahigkeit dann konsequenterweise nur dem Menschen zuerkannt werden kann3>%,

Eine solche zwingende Voraussetzung in Form der Notwendigkeit der Existenz eines men-
schenahnlichen Bewusstseins fiir die Etablierung einer Rechtspersénlichkeit kennt das Gesetz
nicht. Auch eine juristische Person wie die GmbH verfiigt (iber keinerlei Bewusstsein, kann aus
ZweckmaBigkeitsgriinden aber dennoch Trager von Rechten und Pflichten sein und ist damit

rechtsfahig, § 13 Abs. 1 GmbHG.

a. Bedarf einer Erweiterung der Haftung

Fraglich ist, ob es aus haftungsrechtlicher Sicht (iberhaupt notwendig ist das Haftungsrecht zu
modifizieren.

Deshalb sollen nachfolgend die Félle, die derzeit als Beispiele fiir die Notwendigkeit einer ei-
genen Haftung von Kl vorgebracht werden, betrachtet werden.

Hierunter fallen vor allem Konstellationen im Bereich des autonomen Fahrens. Im Wesentli-

chen sind ,,Fehler” von Kl in diesem Bereich zumeist auf drei Probleme3°2 zuriickzufiihren:

aa. Falsche oder schlechte Daten

Wie zuvor bereits erwdhnt3>3 greift die KI bei ihren Entscheidungen auf die ihr zur Verfiigung
gestellten Daten zu. Sind diese Daten fehlerhaft, beispielsweise, weil die KI Baume nur im Kon-
text eines Waldes erkennt und nicht, wenn diese wegen eines Sturms auf die Strafle gefallen
sind, trifft die KI eventuell eine falsche Entscheidung und bremst im Fall des autonomen Fah-
rens nicht. Auch die Qualitat der Trainingsdaten der Kl kann zu ahnlich falschen Schlussfolge-
rungen durch die Kl fiihren. Probleme kdnnen sich auch dadurch ergeben, dass die bei dem
Betrieb der Kl durch sie selbst generierten, neuen Daten schlecht sind, die dann auf die Up-

dates der Kl bzw. ihr , Lernen” einen negativen Einfluss haben.

Verantwortlich fur die Daten, die die Kl zur Entscheidungsfindung bendtigt, ist zumeist der

Hersteller/Entwickler der KI.

351 vgl. Specht/Herold, Roboter als Vertragspartner?, in: MMR 2018, 40-44, 43; Herold, Vertragsfragen im Zusam-
menhang mit Kl, 11.02.2019, abrufbar unter: https://www.telemedicus.info/article/3391-Vertragsfragen-im-Zu-
sammenhang-mit-Kl.html (Stand 25.06.2021).
352 Kategorisierung nach: Scheufen, Kiinstliche Intelligenz und Haftungsrecht, in: Wirtschaftsdienst 2019,
411-414, 412f.
353 Garbage in, garbage out”.
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Gegen diesen kommen Anspriiche aus dem Produkthaftungsgesetz (ProdHaftG)***, oder im
Rahmen der deliktischen Haftung des BGB ebensolche Anspriiche in Betracht3*>.

Auch denkbar ist eine Haftung des Nutzers der KI. Am Beispiel des autonomen Fahrens ware
das der Fahrer des KFZ, wenn dieser die Kl falsch bedient. Dritte, die durch sog. ,Data-Poison-
ing” beispielsweise im Rahmen eines Hackerangriffs die Daten verandern, haften selbst nach

den anerkannten Grundsatzen.

bb. Falsche Entscheidungsprozesse

Die durch Kl durchlaufenen Entscheidungsprozesse sind ausgerichtet auf das Erreichen einer
oder mehrerer Zielfunktionen. Beispielsweise , Wirtschaftlichkeit” und/oder , Gewicht” bzw.
,Belastungsfahigkeit”, wie es auch bei dem obigen Beispiel der Flugzeugtrennwande der Fall
war.

Ist diese Zielfunktion falsch oder es fehlt an einer solchen, dem autonom fahrenden KFZ fehlt
beispielweise die Zielfunktion ,Unfall vermeiden”, fihrt dies zu fehlerhaften Entscheidungs-
prozessen der Kl und damit zu einer Schadigung von Rechtsglitern. Intelligente Systeme ent-
scheiden damit zwar automatisch, aber auch das nur innerhalb der ihr (durch den Menschen)

vorgegebenen Zielfunktion.3>®

Auch in diesen Fallen ist flir das Setzen bzw. Nicht-Setzen der Zielfunktion(en) der Mensch
verantwortlich, was eine haftungsrechtlich gesehen ankniipfbare Handlung bzw. ein Unterlas-

sen bedeutet.

cc. Hardwarefehler
Beispielhaft zu nennen sind hier alle Arten von Sensoren die fiir die Verarbeitung von externen
Umwelteinflissen zustandig sind. Sind diese fehlerhaft, sei es durch mangelhafte Produktion

oder durch nachldssige Wartung, funktioniert die KI nicht planmaRig.

354 Zum Streitpunkt, ob softwarebasierte KI dem Produktbegriff des § 2 ProdHaftG unterfillt, siehe allgemein:
Schaub, Verantwortlichkeit flr Algorithmen im Internet, in: InTeR 2019, 2-7.
355 7u denken ist hier insbesondere auch an die durch die Rechtsprechung entwickelten Grundsitze zur Produ-
zentenhaftung.
356 vgl. Gless, ,Mein Auto fuhr zu schnell, nicht ich!“ - Strafrechtliche Verantwortung fiir hochautomatisiertes
Fahren, in: Intelligente Agenten und das Recht 2016, 225-251, 244.
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Ersatzanspriiche sind dann denkbar im Rahmen der gesetzlichen Gewdhrleistung gegen den
Hersteller bzw. Verkaufer oder gegen den Nutzer der Kl, der sich an entsprechende Wartungs-

obliegenheiten nicht gehalten hat.

dd. Zwischenfazit

Alle drei oben genannten Konstellationen, die zu Fehlern der Kl in Form schadigender Ent-
scheidungen fihren, sind auf menschliches Handeln zurlickzufiihren. An dieses kann bereits
mit dem vorhandenen Haftungsrecht angekniipft werden. Es ist damit zumindest nicht drin-
gend erforderlich, dieses um eine digitale Komponente wie die haftungsrechtliche Egalisie-
rung von maschinellem und menschlichem Tun, die dann die Schaffung einer e-Person mit sich

bringen wiirde, zu erweitern.

Sicherlich stellen sich mit der immer weiter voranschreitenden Optimierung der Systeme
kiinstlicher Intelligenz neue haftungsrechtliche Probleme, die mit dem herkdmmlichen Haf-
tungsregime nicht oder nur schwer erfasst werden kénnen und nicht einem der drei oben
genannten Problemfelder zugeordnet werden kénnen.

Zu denken ist beispielsweise an die Problematik, dass beim Zusammenwirken mehrerer Kl-
Systeme eventuell nicht immer verlasslich ermittelt werden kann, welche Kl schlieRlich feh-
lerhaft war. In der Folge konnte der verantwortliche Hersteller bzw. die einzelnen Verschul-
densbeitrage nicht bestimmt werden und eine (verschuldensabhangige) Haftung ware ausge-

schlossen.3>’

Einen gewissen Handlungsbedarf gibt es damit, jedoch ist es fraglich ob die Einfihrung einer
e-Person die richtige Antwort darauf ist, denn neben der technischen Seite, die fiir eine Viel-
zahl von Féllen noch mit dem gegenwartigen Haftungsrecht erfasst werden kann und deshalb
nicht zu einer entsprechenden Modifikation zwingt, sind auch die potentiellen Risiken nicht

zu unterschatzen.

357 vgl. Héduser, Roboter & Kl vor dem Gesetz, 05.07.2019, abrufbar unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/ku-
enstliche-intelligenz-roboter-gesetzgebung/ (Stand 25.06.2021).
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b. Risiken bei der Schaffung einer e-Person

Die moglichen Auswirkungen auf die F&E der Hersteller/Entwickler im Bereich KI, den Wett-
bewerb bzw. teilweise auch schon auf den Zugang zum Markt, waren wie im Folgenden dar-
gestellt, nicht nur marginal und sind damit bei der Entscheidungsfindung zwingend zu berick-

sichtigen.

aa. Fehlanreize fuir die Hersteller / Entwickler
Wenn die Kl als eigene Rechtspersonlichkeit selbst fiir Schaden die sie verursacht hat haften
wirde, das Risiko einer Haftung fiir den Hersteller als wegfillt, dann wiirde das Sorgfaltsni-

veau bei der Entwicklung von Kl sinken.

Derjenige, der die Folgen in Form der Kosten, die etwaige Schadenersatzanspriiche verursa-
chen, seiner fehlerhaft produzierten Kl nicht flirchten muss, wird zwangsldufig schlechtere
Qualitat liefern.3® Die Qualitat von Kl insgesamt wiirde damit sinken, was sich nicht nur im
Hinblick auf den Forschungsstandort Deutschland und seine Wettbewerbsfahigkeit negativ
auswirken, sondern auch ein sog. Risikopooling mit sich bringen wiirde.

Fir den konkreten Fall wiirde dies bedeuten, dass das Schadensrisiko von der Allgemeinheit
bzw. einer Versicherung getragen und damit zu einer Externalisierung der Kosten fiihren

wiirde.

Hiermit ist die zweite bedeutende Folge der Einfliihrung einer e-Person bereits angerissen wor-
den: Diese brauchte, um als liquides Haftungssubjekt in Frage zu kommen und damit die be-

absichtigte Wirkung zu erzielen, eine entsprechende Haftungsmasse.

bb. Haftungsmasse und Versicherungspflicht

Das Vorhandensein einer solchen Haftungsmasse konnte dadurch sichergestellt werden, dass
die Hersteller von Kl verpflichtet werden in einen entsprechenden Fonds einzuzahlen, aus wel-
chem dann zukinftige Versicherungsfille beglichen werden kénnen.3>°

Mit dieser Einzahlungspflicht einhergehen wiirde eine Pflichtversicherung fiir die durch Kl ver-

ursachten Schaden.

358 yvgl. Scheufen, Kiinstliche Intelligenz und Haftungsrecht, in: Wirtschaftsdienst 2019, 411-414, 413.
359 European Parliament, Report on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)), 27.01.2017, p. 58.
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Wettbewerbsrechtlich bedenklich wére die Einzahlungspflicht in einen Versicherungsfond
bzw. die Versicherungspflicht fiir Kl-induzierte Schaden durch die Hersteller.

Eine solche Pflicht wiirde den Zugang zum entsprechenden Marktsegment gerade fir kleinere
Unternehmen wie Start-Ups mit typischerweise knappen finanziellen Mitteln erheblich er-
schweren, und damit die Griindung neuer bzw. die Entwicklung bestehender KI-Start-Ups ver-
hindern.

Dies wirde sich insgesamt auf die Start-Up Landschaft auswirken, denn innerhalb dieser ist

die KI-Entwicklung eines der am héchsten frequentierten Betitigungsfelder.36°

Daneben wiirde die Versicherungspflicht an sich in ihrer praktischen Ausgestaltung vor Um-
setzungsschwierigkeiten stehen, denn die Komplexitat von KI-Systemen wirde die Bestim-
mung einer risikoangemessenen Versicherung und damit zusammenhangende, je nach Risiko-
klasse, variierende Versicherungspramien, duflerst aufwendig bis unmaoglich machen.

In der Folge ware dann an eine Pauschalversicherung unabhangig von der ,,Gefdhrlichkeit” der
Kl zu denken. Dies wiirde zu einer Quersubventionierung unsorgfaltig entwickelnder Markt-

teilnehmer durch die sorgfiltig forschenden Unternehmen fiihren.36!

Es tritt in der Folge das oben beschriebene Problem des insgesamt wirkenden Qualitatsver-

lusts bei der KI Entwicklung ein, weil sich Qualitat fir den Hersteller nicht mehr lohnt.

2. Fazit

Trotz dessen, dass die Kl ein Erfinder sein kann3%? ist es fernliegend zu behaupten, dass sie

deshalb auch der wirtschaftlich Berechtigte an den Kl-generierten Erfindungen zu sein hat.

Die damit einhergehenden Nachteile bzw. grundlegenden rechtlichen Anderungen, wie insbe-
sondere der Notwendigkeit der Etablierung einer eigenen Rechtspersonlichkeit in Form der e-

Person und aller damit zusammenhangenden Risiken vor allem in 6konomischer Hinsicht, wie-

360 \/gl. Schroder, So schneiden deutsche KI-Start-ups im internationalen Vergleich ab, 23.04.2019, abrufbar un-
ter:  https://www.handelsblatt.com/technik/vernetzt/kuenstliche-intelligenz-so-schneiden-deutsche-ki-start-
ups-im-internationalen-vergleich-ab/24245034.html|?ticket=ST-2878728-mjYFgAogmNNHIt9bclLd-ap3  (Stand
25.06.2021).
361 ygl. Scheufen, Kiinstliche Intelligenz und Haftungsrecht, in: Wirtschaftsdienst 2019, 411-414, 414.
362 Sjehe hierzu Kapitel 2.
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gen zu schwer. Dies vor allem auch vor dem Hintergrund, dass die Probleme, die fiir das Haf-
tungsrecht entstehen, auch auf anderen Wegen geldst werden kénnen als durch die Schaffung
einer e-Person, zum Beispiel durch die Einfiihrung einer Beweislastumkehr mit breitem An-
wendungsbereich mit einer Kausalhaftung3®3.

Die Einfuhrung einer e-Person kdnnte es flir das Patentrecht zwar erméglichen, die Erfindung
der Kl selbst zuzuordnen, allerdings vermag alleine das patentrechtliche Bedirfnis nach einer
Zuordnung der KI-generierten Erfindungen die Notwendigkeit einer e-Person auch wegen bes-

serer Alternativen3®*

nicht zu begriinden.
Kl-generierte Erfindungen dem (richtigen) wirtschaftlich Berechtigten zuordnen zu kénnen

setzt auch nicht voraus, dass die K| eine eigene Rechtspersonlichkeit erhalt.36>

Zudem: auch wenn die Einflihrung einer e-Person die Zuordnung des Rechts auf das Patent an
die Kl theoretisch erméglichen wiirde, wiirden dadurch die eigentlichen Probleme nicht ge-
I6st, denn es ware weiterhin unklar, wer etwaige Schutzrechte durchzusetzen hatte und wem
die Einnahmen daraus zustiinden.3%¢ Weiterhin wiirden sich dann grundlegende Fragen in Be-

zug auf die Handhabung des Erfinderpersonlichkeitsrechts hinsichtlich der Kl selbst stellen.

Im Ergebnis bedeutet das, auch wenn man anerkennt, dass die Kl ein Erfinder sein kann, dies
nicht heiRt, dass ihr dann auch das Recht auf das Patent zusteht bzw. schon wegen der feh-
lenden Rechtsfahigkeit Gberhaupt nicht zustehen kann und sollte. Denn sowohl die Rechtsfra-
gen, die sich beim Thema der Haftung fiir die von Kl verursachten Schaden ergeben als auch
die eigentlichen Probleme, die fiir das Patentrecht angegangen werden missen, wirden

durch die Einfiihrung einer e-Person nicht gelost werden.

363 vg|. Borges, Rechtliche Rahmenbedingungen fiir autonome Systeme, in: NJW 2018, 977-982, 982.
364 Sjehe dazu unter Punkt , Investor der KI“.
365 Dies wohl nahelegend: Rektorschek, Industrie 4.0 und Kiinstliche Intelligenz, in: Mitt. 2017, 438-443, 443.
366 vgl. Hetmank/Lauber-Rénsberg, Kiinstliche Intelligenz - Herausforderungen fiir das Immaterialgiiterrecht, in:
GRUR 2018, 574-582, 581.
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Il. Entwickler der Kl

Neben der Kl als Zuordnungssubjekt in Betracht kommt der Entwickler3®” der KI.

Insofern man die Kl als den wirtschaftlich Berechtigten an der Kl-generierten Erfindung wegen
fehlender und auch nicht erstrebenswerter eigener Rechtspersénlichkeit3®® (zu Recht) aus-
schlief3t, ist anschlieRend der Entwickler der Kl bzw. der Software, der Erfindung am ,,nachs-

“"

ten”.

Da gem. § 6 S. 1 PatG das Recht auf das Patent dem Erfinder zusteht, ist der Entwickler ent-
weder (1.) unmittelbar, weil er selbst noch als Erfinder des durch die KI Generierten einzustu-
fen oder zumindest (2.) mittelbar, fulend erstens auf dem sog. ,,Reach-Through-Gedanken®,
zweitens § 9S. 2 Nr. 3 PatG, drittens der mittelbaren Patentverletzung und viertens dem Prin-
zip der ,,Frucht der bosen Tat”, der legitime wirtschaftlich Berechtigte, da dann das Gesetz ihm

das Recht auf das Patent zusprechen wiirde.

1. Unmittelbar

Damit dem Entwickler Giber § 6 S. 1 PatG das Recht auf das Patent an der KI-generierten Erfin-
dung zusteht, musste dieser deren Erfinder sein.

Dies ist im hier zu beurteilenden Fall nicht so, da die Kl die Erfindung gemacht hat.

Die Kl-generierte Erfindung ist so weit entfernt von der Ursprungsidee des Programmierers
bei der Entwicklung der Kl selbst, dass dieser nicht mehr als Erfinder in Betracht kommt.

Da die Kl selbst die Erfindervoraussetzungen erfllt, kann § 6 S. 1 PatG hier nicht zu Gunsten
des Entwicklers angefiihrt werden.

Wiirde man in diesen Fdllen dennoch dem Entwickler der KI das Recht auf das Patent zuord-
nen, ware dies in etwa so, als wiirde man es den Eltern des erfindenden Ingenieurs zuspre-

chen.3%®

367 Die Begriffe ,, Entwickler” und ,Programmierer” werden im Folgenden synonym verwendet.
368 Sjehe hierzu unter Punkt , Die K| als e-Person®.
369 Djesen Vergleich aufstellend: Négerl/Neuburger/Steinbach, Kiinstliche Intelligenz, in: GRUR 2019, 336-341,
340.
100



Ein haufig anzutreffendes Argument in diesem Kontext ist, dass es flr den patentrechtlichen
Schutz einer Erfindung nicht darauf ankomme auf welchem Weg der Erfinder diese gemacht
habe (hier: mit der Kl), sondern darum, das Ergebnis (in Form der Erfindung) zu schiitzen37°.

Allerdings taugt dieser Grundsatz nur auf den ersten Blick als Argument fiir den Entwickler der

Kl als richtiges Zuordnungssubjekt.

Auf den zweiten Blick, bzw. unter Beachtung der Herkunft und des Anwendungsbereichs die-
ser Regel, ist diese nur eine Schlussfolgerung, die die materielle Patenterteilungsvorausset-
zung der Notwendigkeit des Beruhens auf einer erfinderischen Tatigkeit mit sich bringt.

Bei der Beurteilung des Vorliegens dieser Voraussetzung wird gesagt, dass dabei eine objek-
tive Beurteilung maRgeblich ist, es mithin nicht relevant ist, was der Erfinder getan hat.3”!
Damit wird deutlich, dass diese Aussage nur dann ein valides Argument darstellen kann, wenn
unstreitig ware, wer der Erfinder und damit Zuordnungssubjekt einer Kl-generierten Erfindung
ist. In dem Fall wiirde es dann, fiir das Kriterium ,,Beruhen auf einer erfinderischen Tatigkeit”,
egal sein, wie der Erfinder zur Erfindung gelangt ist.

Das ist an dieser Stelle jedoch gar nicht die zu Grunde liegende Frage, denn es geht gerade

erst darum zu bestimmen, wer das richtige Zuordnungssubjekt sein kann/soll.

Im Ergebnis kann mit Hilfe dieser Grundregel demnach nicht bestimmt werden, was sie selbst
erst voraussetzt, namlich ein Zuordnungssubjekt (in diesem Fall in Form des Erfinders).

Insofern handelt es sich hier um ein Zirkelschlussargument.

2. Mittelbar

Neben dem unmittelbaren Schutz der KI-generierten Erfindung ist auch an einen abgeleiteten
Schutz zu denken.3”?

Eine wesentliche Einschrankung besteht hier darin, dass ein solcher nur in den Fallen denkbar
ist, in denen die Kl selbst schon patentiert ist, was in der Praxis nicht immer vorliegen wird.

Dennoch soll der Gedanke zumindest fiir diese Konstellation nachfolgend beleuchtet werden.

370 5o fiir das U.S.-Recht: Abbot, | Think, Therefore | Invent, in: Boston College Law Review 2016, Vol. 57, Iss. 4,
pp. 1079-1126, 1099.
371 ygl. Ann, in: KraRer/Ann-Patentrecht, § 18, Rn. 11 m.w.N.
372 Hetmank/Lauber-Rénsberg, Kiinstliche Intelligenz - Herausforderungen fir das Immaterialgiiterrecht, in:
GRUR 2018, 574-582, 576ff.
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a. Product-by-Process-, bzw. Reach-Through Anspriiche und Research Tools
Der diesen Begriffen zu Grunde liegende Gedanke ist die Absicht, zukUlinftige Erzeugnisse oder

Verfahren unter patentrechtlichen Schutz zu stellen.

aa. Product-by-Process Anspriiche

Product-by-Process Anspriiche sind eine Ausnahme vom Grundsatz, dass ein Erzeugnis- bzw.
Sachpatent nicht durch Zweck-, Wirkungs-, und Funktionsangaben oder die in der Patent-
schrift bezeichneten Mittel/Verfahren zu dessen Herstellung eingeschrankt ist.373

Es ist demnach moglich, den Gegenstand eines Erzeugnispatents auf eine bestimmte Herstel-
lungsart des geschiitzten Erzeugnisses zu beschranken.374

Beachtet werden muss hierbei allerdings, dass solche Anspriiche nur zulassig sind, wenn das
Erzeugnis selbst die Voraussetzung fiir eine Patentierbarkeit erfallt3’>, d. h., dass es unter an-
derem neu und erfinderisch ist und es unmaoglich ist, das beanspruchte Erzeugnis anders als
anhand seines Herstellungsverfahrens zu definieren.3’® Fiir die Patentfahigkeit kommt es da-
mit nicht auf die des Verfahrens an, sondern auf die des Erzeugnisses.3”” Damit muss zum
Anmeldezeitpunkt das zukiinftig zu schiitzende Erzeugnis die Patenterteilungsvoraussetzun-

gen erfillen.

bb. Reach-Through Anspriiche

Als Reach-Through Anspriiche bezeichnet man Anspriiche, die sich mittels Erkenntnis durch
das primar geschiitzte Erzeugnis oder Verfahren auf ein dadurch entwickeltes Folgeprodukt
erstrecken.3’® Insofern der Anspruch an ein Verfahren ankniipft, handelt es sich hierbei dem

Grunde nach um einen bereits oben thematisierten Product-by-Process Anspruch.3”?

373 ygl. Scharen, Benkard-PatG, § 14, Rn. 40 und 44.

374 ygl. BGH, Urteil vom 14.06.1960 - Az. | ZR 116/58, in: GRUR 1969, 483-487, Leitsatz.

375 vgl. Cimniak, BeckOK-PatentR, Art. 84 EPU, Rn. 110.

376 \/gl. EPA, Richtlinien fir die Priifung, 03/2021, abrufbar unter: https://www.epo.org/law-practice/legal-

texts/html/guidelines/d/f_iv_4 12.htm, Punkt F-IV, 4.12 (Stand 25.06.2021).

377 Vgl. BGH, Urteil vom 19. 6. 2001 - Az. X ZR 159/98, in: GRUR 2001, 1129-1134, 1133 m.w.N.

378 Definition des EPO, USPTO und JPO in: Report on Comparative Study on Biotechnology Patent Practices, 2001,

available at: https://pdfslide.net/documents/trilateral-project-b3b-mutual-understanding-in-search-and-exami-

nation-report-.html (Stand 25.06.2021) auf Seite 1, Satz 1: ,claims to future inventions based on currently dis-

closed inventions".

379 Vgl. Brandi-Dohrn, Reach-Through Anspriiche und Reach-Through Lizenzen, FS 50 Jahre VPP, 465-486, 468.
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Der Versuch der Nutzung solcher Reach-Through Anspriiche kommt vor allem im Kontext von

patentierten Research Tools (Forschungswerkzeugen)3& vor.

Die Tatsache, dass erstens die Bereitstellung neuer Research Tools (beispielsweise fiir die fiih-
rende biologische Forschung) mit hohen Kosten verbunden ist, bis das entsprechende Arznei-
mittel marktreif entwickelt ist38!, und zweitens ein solches Werkzeug oft (und wenn {ber-
haupt) erst Jahre spéater erfolgreich zur Wirkstofffindung eingesetzt wird, ist fir den Patentin-
haber des Werkzeugs ein hohes wirtschaftliches Risiko. Er kann versuchen dies im Rahmen
von Lizenzverhandlungen zu beriicksichtigen (beispielsweise durch sog. Reach-through li-

censing3®?).

Alternativ kann er das Risiko senken, wenn er bei der Anmeldung des Werkzeugs die Anspri-
che so formulieren kann, dass diese auch die spatere Wirkstofffindung erfassen, denn eine
Verglitung alleine auf Grundlage der Dauer der Benutzung oder der Anzahl der Benutzungs-

handlungen betreffend das Werkzeug ist in finanzieller Hinsicht nicht ausreichend.383

Der Umgang mit solchen Anspriichen in der Praxis ist weitgehend entschieden. Grundlage
hierfiir ist zumindest fiir Europa, Japan und die USA ein Ubereinkommen der jeweiligen Pa-

tentamter384, das im Ergebnis festhilt, dass Anspriiche nur fiir das méglich sind, was in der

380 |m Pharma-Bereich handelt es sich hier regelmiRig um Screeningverfahren, mit deren Hilfe einzelne, an sog.
,Targets” angreifende, Wirkstoffe identifiziert werden konnen.

381 vgl. Wolfram, ,Reach-Through Claims“ und ,Reach-Through Licensing”, in: Mitt 2003, 57-64, 57.

382 Hierauf wird nicht weiter eingegangen, da es sich bei einem Lizenzvertrag um einen durch Rechtsgeschift
zustande gekommenen Nutzungsvertrag handelt. Unabhangig von der stark umstrittenen kartellrechtlichen Zu-
lassigkeit des ,Reach-through licensing” (siehe hierzu: Wolfram, ,,Reach-Through Claims“ und , Reach-Through
Licensing”, in: Mitt 2003, 57-64, 62ff.), kann diese privatautonome Gestaltungsmaoglichkeit nicht als gesetzliches
Argument bei der Suche nach dem , richtigen” Zuordnungssubjekt herangezogen werden.

383 yg|. von Meibom, Durchgriffsanspriiche (Reach-Through-Anspriiche) bei Patenten fiir Research Tools, in:
Mitt. 2006, 1-5, 1.

384 EPO/USPTO/JPO, Report on Comparative Study on Biotechnology Patent Practices, 2001, available at:
https://pdfslide.net/documents/trilateral-project-b3b-mutual-understanding-in-search-and-examination-re-
port-.html (Stand 25.06.2021).
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Anmeldung auch genannt ist3®>, mithin dass mit dem Priméarverfahren bzw. -erzeugnis ein be-

386 zu erlangendes Folgeerzeugnis beschrieben wird.38”

stimmtes
Dies stimmt auch (berein mit der deutschen Rechtsprechung zu solchen Anspriichen. Hier-
nach ist aus Griinden der Ausfiihrbarkeit und Rechtssicherheit eine Erfindung so eindeutig zu
bestimmen, dass sich aus der Anmeldung erkennen ldsst, welche Erfindung genau geschitzt
werden soll.38

Unzulassig sind damit Reach-Through Anspriiche, bei denen die Anmeldung nicht den notwen-
digen Offenbarungsgehalt mit sich bringt bzw. mit sich bringen kann, weil ein zum Anmel-

dungszeitpunkt noch nicht vollstandig bestimmbares zukiinftiges Folgeprodukt erfasst wer-

den soll*®?, und es deshalb an der nacharbeitbaren Offenbarung i.S.d. Art. 83 EPU fehlt.

cc. Reichweite des Schutzes des Research Tools
Denkbar ware auch, dass sich schon die Reichweite des Schutzes fiir das Research Tool (die
patentierte Kl) auf das Folgeprodukt (die KI-generierte Erfindung) erstreckt, und dies fiir den

Entwickler als passendes Zuordnungssubjekt streitet.

Das ware denkbar, wenn das Folgeprodukt als unmittelbares Verfahrenserzeugnis
i.5.d. § 9 S. 2 Nr. 3 PatG bzw. Art. 64 Abs. 2 EPU angesehen werden kénnte3%°, wenn die Be-
nutzung des Folgeprodukts als mittelbare Patentverletzungi.S.d. § 10 PatG einzuordnen wire,
oder wenn nach dem Grundsatz der ,Frucht der bésen Tat” das Folgeprodukt nicht genutzt

werden dirfte.

Der § 10 PatG erfasst das Anbieten und Liefern von Mitteln zur Erfindungsbenutzung, wodurch

der Empfanger in die Lage versetzt wird, die Erfindung unberechtigt nutzen zu kdnnen.3%!

385 vgl. Brandi-Dohrn, Reach-Through Anspriiche und Reach-Through Lizenzen, FS 50 Jahre VPP, 465-486, 471,
welcher auf eine etwaige Abweichung davon hinweist durch: EPA, 10.11.1988, T 320/87, Abl. EPA 1990, 71 -
Hybridpflanzen/Lubrizol.
38 F{ir das U.S.-Recht zumindest ein strukturell bestimmtes Folgeprodukt.
387 |m Detail hierzu, und insbesondere zu den dieser Aussage zu Grund liegenden vier einzelnen Fallgestaltungen
und Anspruchssatzen: Brandi-Dohrn, Reach-Through Anspriiche und Reach-Through Lizenzen, FS 50 Jahre VPP,
465-486, 469ff.
388 y/g|. BPatG, Beschluss vom 23.10.2018 - Az. 14 W (pat) 4/15, in: BeckRS 2018, 38690, ab Rn. 24ff.;
BGH, Beschluss vom 06.07.1971 - Az. X ZB 9/70, in: GRUR 1972, 80-89, 84.
389 ygl. Timmann, Das Patenrecht im Lichte von Art. 14 GG, S. 329.
3%0 Sjehe hierzu, aufgrund der Notwendigkeit einer tiefergehenden Betrachtung, unter Punkt ,§ 9S. 2 Nr. 3 PatG
bzw. Art. 64 Abs. 2 EPU“.
391 Osterrieht/Henke, in: Benkard-EPU, Art. 64, Rn. 15.
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Wirde man argumentieren kdnnen, dass die mit der Lieferung eines geschiitzten Werkzeugs
(der Kl), mit welcher ein anderer eine andere Sache herstellt, sich die Schutzwirkung auf das
Folgeprodukt erstrecken wiirde, dann ware dies ein Argument fiir den Entwickler der Kl (des
Werkzeugs) als richtigem Zuordnungssubjekt.

Dem ist jedoch unzweifelhaft nicht so, denn der Schutz des Werkzeuges (im Kontext der mit-

telbaren Patentverletzung) reicht nicht bis zur damit (neu) hergestellten Sache3°2.

Das Prinzip der ,,Frucht der bosen Tat” besagt vereinfacht, dass die aus einer Patentverletzung
erlangten Friichte (hier das Folgeprodukt) nicht genutzt werden dirfen. Bei der Benutzung des
geschitzten Werkzeugs handelt es sich um eine Verletzung des Primarpatents und dabei bei
dem damit gewonnenen Produkt um eine ,,Frucht der bésen Tat”.

Dem steht jedoch entgegen, dass das PatG sondergesetzlich alle in Betracht kommenden Ver-
letzungstatbestiande enthalt die der damalige Gesetzgeber erfasst haben wollte.

Eine Ausweitung auf ,ungeschriebene” Tatbestande wie den der ,Frucht der bésen Tat”, ist

demnach nicht méglich.3%3

b. §9S. 2 Nr. 3 PatG bzw. Art. 64 Abs. 2 EPU

Ein gesetzlich geregelter Fall des Reach-Through Schutzes ist §9 S. 2 Nr.3 PatG bzw.
Art. 64 Abs. 2 EPU.3%

Im TRIPS-Ubereinkommen ist dieser Schutz als eine (verbindliche) Mindestregel aufgenom-
men worden, Art. 28 Abs. 1 lit. b TRIPS. Nach dieser Bestimmung erstreckt sich die Verbots-
wirkung auch auf Erzeugnisse, die unmittelbar durch ein patentiertes Verfahren3%> (hier wére
das die Kl) hergestellt sind.3°®

Das bedeutet, dass damit (indirekt) ein bedingter Erzeugnisschutz geschaffen ist.3°’

392 vgl. BGH, Beschluss vom 14.12.1978 - Az. X ZB 14/77, in: GRUR 1979, 461-464, 462.
393 vgl. BGH, Urteil vom 24.03.1987 - Az. X ZR 20/86, in: GRUR 1987, 626-628, 627.
3% Brandi-Dohrn, Reach-Through Anspriiche und Reach-Through Lizenzen, FS 50 Jahre VPP, 465-486, 468.
3% Hierbei muss es sich um ein sog. Herstellungsverfahren handeln, nicht um ein sog. bloRes Arbeitsverfahren.
3% Fiir biologisches Material gilt Vergleichbares: Der Schutz eines Patents fiir biologisches Material bzw. eines
Verfahrenspatents zur Gewinnung biologischen Materials, erstreckt sich auf die durch generative oder vegetative
Vermehrung gewonnen Folgeprodukte, insofern diese mit denselben Eigenschaften ausgestattet sind,
§§9a Abs.1 und 2 i.V.m. 9 PatG, basierend auf Art. 8 der RL 98/44/EG des Européischen Parlaments und des
Rates Uber den rechtlichen Schutz biotechnologischer Erfindungen.
397 ygl. BGH, Beschluss vom 13.02.1964 - Az. la ZB 19/63, in: GRUR 1964, 439-444, 441.
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Die Versagung der Schutzrechtserstreckung auf das wirtschaftlich besonders wertvolle Ver-
fahrensergebnis (in diesen konkreten Fallen) ware im Licht der Anreizfunktion des Patent-

rechts schwer vertretbar.3%8

Wesentlicher Grundgedanke dieser Regelung ist damit der Ansatz, dass, ,,der mittels des Ver-
fahrens erzeugte Stoff nicht aufSerhalb des Gegenstands der Erfindung liege, sondern den das
Verfahren patentrechtlich charakterisierenden Abschluss bilde; das Verfahren begreife daher
den mittels desselben hergestellten Stoff als zum Gegenstand der Erfindung gehdrig in
sich.3%97,

Daraus wird deutlich, dass das geschitzte Erzeugnis schon in seinen wesentlichen Eigenarten
bereits bei der Anmeldung und im Rahmen der Anspriiche bestimmt bzw. bestimmbar sein
muss auch wenn das Erzeugnis selbst dabei nicht die Patenterteilungsvoraussetzungen erfil-
len muss.*®

Ein Erzeugnis, welches zwar einerseits und tatsachlich durch das geschiitzte Verfahren gene-
riert wird, aber andererseits nicht urspriinglich auch als durch dieses zu generieren beabsich-

tigt war, unterfallt damit nicht dem Verfahrensschutz, denn es wiirde dann aufSerhalb des Ge-

genstands der Erfindung liegen.

Hierflir spricht auch die Formulierung ,unmittelbar” die sicherstellt, dass der Verfahrens-
schutz nicht zu weit ausgedehnt und damit nicht auf jedes denkbare Erzeugnis erstreckt wird.
Es muss also ein hinreichender Zusammenhang zwischen den Verfahren und dem Erzeugnis
bestehen, um noch als unmittelbar durch das Verfahren hergestellt gelten zu kdnnen.*0!

Das Unmittelbarkeitserfordernis ist nicht zwingend immer verletzt, wenn das Erzeugnis

nach Abschluss des patentierten Herstellungsvorgangs noch verandert wird. Allerdings ist die

entsprechende Grenze kaum allgemeingtltig bestimmbar.#%2

3%8 vgl. Ojea, Der derivative Informationsschutz nach § 9 S. 2 Nr. 3 PatG, in: GRUR 2018, 1096-1102, 1101.
399 BGH, Urteil vom 27.9.2016 - Az. X ZR 124/15, in: GRUR 2017, 261-264, 263, Rn. 23; m.V.a. RG, Urteil vom
14.03.1888 - Az. 1 389/87 - Methylenblau.
400 BGH, Urteil vom 27.09.2016 - Az. X ZR 124/15, in: GRUR 2017, 261-264, 263.
401 ygl. Ann, in: KraRer/Ann-Patentrecht, § 33, Rn. 178.
402 yg|, Ensthaler, in: BeckOK-PatentR, § 9, Rn. 56.
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In Schrifttum und Rechtsprechung weit verbreitet ist dabei die Ansicht, dass ein weiterverar-
beitetes Erzeugnis dann noch dem Schutz unterfallt, wenn im Wesentlichen die urspringli-

chen Eigenschaften noch vorhanden sind und diese auch dafiir noch pragend sind.4%3

Auch aus diesem Grund kann deshalb ein Erzeugnis, handelt es sich um eine Kl-generierte
Erfindung, kein unmittelbar durch das Verfahren hergestelltes sein.

Denn das wiirde voraussetzen, dass es Uiberhaupt einmal zu einem Zeitpunkt vor der Ver- bzw.
Bearbeitung als Abschluss des Herstellungsverfahrens einzustufen war, was, wie oben gezeigt,
bei einer Kl-generierten Erfindung nicht der Fall gewesen sein kann. Das Kriterium der Unmit-
telbarkeit ware dann obsolet. Solche Erzeugnisse sollten demnach sowieso noch nie dem hier

angesprochenen derivativen Erzeugnisschutz unterfallen.

Fiir dieses Ergebnis spricht auch das Wort ,,derivativ®, fiir welches der Duden die Bedeutung
»durch Ableitung entstanden” nennt.

Eine Kl (diese ware das patentierte Verfahren), die die Voraussetzungen des Erfinderbegriffs
erfullt, also zu einer schépferischen Tat im Stande ist*%4, indem sie kreativ und autonom tatig
wird und dabei eine Kl-generierte Erfindung macht, schafft etwas vollstandig Neues.

Es handelt sich demnach nicht mehr um ein aus ihr und ihren Eigenschaften abgeleitetes Er-
zeugnis, sondern um ein eigenstandiges und von den urspringlichen Merkmalen des Verfah-
rens unabhangiges Erzeugnis, womit dieses nicht mehr als (nur) derivativ eingestuft werden

kann.405

c. Zwischenfazit

Beide Ansatze konnen damit nicht flir den Entwickler der Kl als richtiges Zuordnungssubjekt
angefiihrt werden.

Der Grund liegt bei den Reach-Through- bzw. Product-by-Process-Anspriichen darin, dass eine
KI-generierte Erfindung zum Anmeldezeitpunkt der Kl selbst nicht vorhersehbar und damit

schon denklogisch nicht in einem Anspruch beschreibbar ware, was die fiir eine erfolgreiche

403 vgl, Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, § 33, Rn. 180; Scharen, Benkard-PatG, § 9, Rn. 55; Ensthaler, in: BeckOK-
PatentR, § 9, Rn. 56; Mes, in: Mes-PatG und GebrMG, § 9, Rn. 71; OLG Disseldorf, Urteil vom 28.01.2010 - Az. 2
U 131/08, in: NJOZ 2010, 1781-1791, Leitsatz.
404 Sjehe hierzu unter Punkt ,,Die Kl und die schépferische Tat”.
405 50 argumentierend fiir das Urheberrecht an KI-Erzeugnissen im U.S.-Recht: Yanisky-Ravid, Generating Remb-
randt: Artificial Intelligence, Copyright, and Accountability in the 3A Era, in: Michigan State Law Review 2017,
pp. 659 - 726, 697.
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Patentierung notwendige hinreichende Offenbarung der (Kl-generierten) Erfindung unmog-

lich macht.

Auch reicht die Schutzwirkung des (geschiitzten) Research Tools nicht weit genug, denn im
Hinblick auf § 9 S. 2 Nr. 3 PatG bzw. Art. 64 Abs. 2 EPU lasst sich festhalten, dass eine KI-gene-
rierte Erfindung immer auRerhalb des Gegenstands der (urspriinglichen) Erfindung liegt, und
der Schutz fir Verfahrenserzeugnisse im obigen Sinne damit nicht einschlagig sein kann.
Ebenso erfasst auch § 10 PatG das Folgeprodukt nicht und eine Ausweitung der Verlet-
zungstatbestdnde auf die ,Frucht der bésen Tat” ist, aufgrund der als abschlieBend anzuse-

henden gesetzlichen Regelungen des PatG, nicht moglich.

3. Potentielle Umsetzungsprobleme und wirtschaftliche Betrachtung

Gegen den Entwickler als Zuordnungssubjekt spricht auch ein sich damit in Zukunft stellendes

Praxisproblem:

Geht man davon aus, dass mehrere verschiedene, zusammenwirkende Algorithmen unter-
schiedlicher Entwickler verwendet werden, dann ware kaum feststellbar, welcher/welche da-
von die Erfindung gemacht hat/haben. Hinzukommen kann noch, dass die Kl zwischenzeitlich
den Inhaber gewechselt hat und/oder deren Nutzung im Wege von Lizenzerteilungen Dritten
gestattet wurde, was die Riickverfolgung zum urspriinglichen Entwickler weiter erschweren
wiirde.?0

Beachtet man darlber hinaus, dass die Entwicklung neuer Kl in aller Regel nicht durch eine
Person, sondern mehrere erfolgt, missten die Entwicklungsbeitrage aller betrachtet und be-
wertet werden, um festzustellen, wer noch als Entwickler der Kl in Frage kommt.

Wird die KI dann moglicherweise noch von Dritten bzw. dem Erwerber fortentwickelt, ist eine

(6konomisch vertretbare) Ermittlung der verantwortlichen Entwickler nicht mehr moglich.

Den Entwickler der Kl nicht als Zuordnungssubjekt heranzuziehen, ist auch in wirtschaftlicher

Hinsicht nicht ,,unfair”.

406 yg|. Abbot, | Think, Therefore | Invent, in: Boston College Law Review 2016, Vol. 57, Iss. 4, pp. 1079-1126,
1116.
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Fiir diesen ist es moglich seine Kl zu verkaufen und dabei die womaoglich in Zukunft durch sie
generierten Erfindungen entsprechend beim Kaufpreis zu berlicksichtigen, also einzuprei-

sen.%07

Insofern die Kl im Rahmen eines Arbeits- bzw. Anstellungsverhaltnisses entwickelt wurde, gel-
ten die normalen arbeitsrechtlichen Grundsatze, nach welchen der Arbeitgeber den Anspruch
auf Erbringung der Dienste hat, §§ 611 Abs. 1 1. Hs. bzw. 611a Abs. 1 S. 1 BGB. In diesem Fall
stand dem Entwickler der KI der wirtschaftliche Wert sowieso nie zu.

Sollte es sich bei der Kl selbst um eine Erfindung handeln, dann gelten die Grundsatze des
ArbnErfG, wonach der Arbeitgeber die Erfindung in Anspruch nehmen kann, § 6 Abs. 1 Arb-
nErfG, mithin das Gesetz diesem den wirtschaftlichen Wert zuordnet.

Mit der damit einhergehenden Verglitung des Arbeitnehmers gem. § 9 Abs. 1 ArbnErfG sind
dessen wirtschaftliche Anspriiche zumindest nach dem Gedanken des Gesetzgebers abge-

deckt.

4, Fazit

Festhalten lasst sich, dass der Entwickler der KI zum einen Gber § 6 S. 1 PatG deshalb nicht als
wirtschaftlich Berechtigter an der Kl-generierten Erfindung in Betracht zu ziehen ist, weil er

hinsichtlich des konkreten Outputs der Kl keinen schopferischen Beitrag geleistet hat.

Zum anderen auch deshalb nicht, weil weder Reach-Through-, noch Product-by-Process-An-
spriiche, noch die Regelung des § 9S. 2 Nr. 3 PatG, ein gegenteiliges Ergebnis nahelegen. Denn
weder ist die Kl-generierte Erfindung zum Zeitpunkt der Anmeldung der Kl beschreibbar (da
nicht hinreichend bestimmbar), noch sollte konkret dieses Erzeugnis durch das patentierte
Verfahren hergestellt werden. Zudem wirde der derivative Schutz nur dann eingreifen, wenn
die KI selbst patentrechtlichen Schutz genieBt, was eine groRRe Schutzliicke bestehen lassen
und damit die Zuordnungsproblematik nicht vollumfanglich und damit nicht zufriedenstellend

[6sen wiirde.

407 Sjehe hierzu unter Punkt ,,Reach-Through Anspriiche” bei Fn. 382. Hingewiesen wurde auch auf die damit
einhergehende kartellrechtliche Problematik beim ,Reach-Through licensing*“.
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Gestlitzt wird diese Einschatzung auch von praktischen bzw. wirtschaftlichen Aspekten, wes-
halb schliefllich rechtliche und wirtschaftliche Griinde sowie praxisbezogene Umsetzungs-
probleme gegen bzw. zumindest nicht fir den Entwickler der Kl als Zuordnungssubjekt spre-

chen.

lll. (Be-)Nutzer der Kl

In chronologischer Sicht dem Entwickler der KI nachfolgend am nachsten ist der (Be-)Nutzer
der KI, mithin die Person oder Personengruppe, die sich der KI im Rahmen ihrer Forschung
bzw. Arbeit bedient. Zumeist wird es sich hierbei um Beschaftigte im Rahmen eines Anstel-

lungsverhaltnisses handeln.

1. Kl als Werkzeug

Der Nutzer im Sinne des Bedieners der Kl, ware dann das richtige Zuordnungssubjekt, wenn
er die Kl als (intelligentes) Werkzeug genutzt hat.*%®

In diesem Fall wiirde sich die gesamte Problematik rund um Kl-generierte Erfindungen nicht
stellen, denn der Umgang mit Computererfindungen ist in Wissenschaft und Praxis keine Be-
sonderheit mehr.*® Die K| als Werkzeug im Rahmen eines Erfindungsprozesses ist sicherlich
ein oft auftretender Fall und dieser wirft auch keine Fragen auf, die hier thematisiert werden

mussten.

Aber dort, wo Kl nicht mehr nur das Werkzeug des Menschen ist*1°, sondern stattdessen selbst
die Voraussetzungen mitbringt um dem Erfinderbegriff unterfallen zu kénnen*%, kann der Ent-

wickler der Kl nicht mehr der Erfinder sein.

Wenn die KI die notwendigen Eigenschaften mitbringt, die sie als Erfinder klassifizieren wiir-

den, dann kann nicht mehr argumentiert werden, dass hinter jeder Maschine auch ein Mensch

408 vgl. Daume, Aussage bei der Tagung ,Kiinstliche Intelligenz - Auswirkungen und Herausforderungen im Pa-
tentwesen” am 07.11.2018 im DPMA in Minchen, abrufbar unter: https://www.dpma.de/dpma/veroeffentli-
chungen/hintergrund/ki/kuenstlicheintelligenzundschutzrechte/index.html (Stand 25.06.2021), welcher davon
auszugehen scheint, dass die derzeitige KI immer (nur) als Werkzeug benutzt wird. Siehe kritisch zu dieser Ein-
schatzung insbesondere die Ausfiihrungen unter Punkt ,Einordnung und Stellungnahme”.
409 7u den Computererfindungen siehe unter Punkt ,Abgrenzung zu den sog. Computererfindungen®.
410 Sjehe hierzu unter Punkt ,Einordnung und Stellungnahme®.
411 (1) (Kunstliche) Kreativitat, (2) AuBerhalb des Anwendungsbereichs des UrhR und (3) kein Werkzeug.
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stiinde*'? (dem deshalb die Erfindungen der Kl zugeordnet werden sollten, weil er sie bedient).
Denn der schopferische Beitrag dieses Menschen zu der Erfindung der Kl ist gleich Null*13,
Insofern kann auch nicht argumentiert werden, dass der Beitrag zwar sehr gering sei, jedoch
auch ansonsten kein anderer Akteur einen gréReren erfinderischen Beitrag geleistet habe,
weshalb schlieBlich nur der Benutzer der Kl (wohl als , kleinster gemeinsamer Nenner”) noch
als Erfinder in Frage komme und damit der ,richtige” Berechtigte sei.*4

Derjenige, der nichts bzw. nur in unerheblichem Umfang zur generierten Erfindung beigetra-

gen hat, verdient es nicht durch den Erhalt des Rechts auf das Patent belohnt zu werden.*%

Es lasst sich zwar auch in diesem Kontext das obige Argument, dass es nicht auf die Art und
Weise der Erfindungsmachung ankomme?!6, anfiihren, welches jedoch auch aus den gleichen

Grunden wie zuvor schon abzulehnen ist.

2. Potentielle Umsetzungsprobleme und wirtschaftliche Betrachtung

Auch in Bezug auf den (Be-)Nutzer im Kontext einer Kl-generierten Erfindung wirden ver-
gleichbare Umsetzungsprobleme auftreten wie beim Entwickler der KiI.

Denn zumeist wird die Kl nicht von nur einem Beschaftigten bedient werden, sondern eine
Vielzahl verschiedener Akteure ist beteiligt. Zu nennen sind hier diejenigen, die die Trainings-
daten zur Verfligung stellen, dann die Kl trainieren (bzw. das Neuronale Netz) und die Ergeb-
nisse auswerten. Diese Aufzahlung ist nicht abschlieRend, und an jeder Stelle kann ein anderer
Mensch bzw. ein anderes Team involviert sein. Zu bestimmen, wer von diesen Akteuren einen

hinreichenden Beitrag geleistet hat, ist nicht moglich.

Hinzu kommt ein weiterer Punkt: GrolRe Konzerne wiirden zukiinftig davon Abstand nehmen

eine von ihnen entwickelte KI, wie beispielsweise , Watson®“, der Offentlichkeit zugénglich zu

412 ygl. Abbot, Artificial Intelligence, Big Data and Intellectual Property, p. 325, wohl basierend auf dem von Miller
(zum U.S.-Urheberrecht) gepragten Ausdruck: “Behind every robot there is a good person.”: Miller, Copyright
Protection for Computer Programs, Databases, and Computer-Generated Works, Harvard Law Review 1993,
Vol. 106, No. 5, pp. 977-1073, 1045.
413 50 argumentierend gegen die Erstreckung urheberrechtlichen Schutzes auf Werke von KI nach U.S.-Recht:
Hristov, Artificial Intelligence and the Copyright Dilemma, in: IDEA 2017, Vol. 57, No. 3, pp. 431- 454, 436.
414 vgl. Blok, Real Rights for Artificial Inventions?, Presentation during the EPO conference ,Patenting Artificial
Intelligence” from 30.05.2018 in Munich, available at: https://www.epo.org/news-events/events/confer-
ences/2018/ai2018_de.html (Stand 25.06.2021).
415 ygl. Fraser, Computers As Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 330.
416 Sjehe hierzu unter Punkt ,Unmittelbar”.
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machen, wenn sie beflirchten miissten, dass jede Erfindung, die unter Beteiligung dieser Kl zu
Stande kommt, nicht ihnen sondern dem Dritten, also dem Nutzer von Watson, zustehen
wiirde .4’

Dies wirde zu einer Hemmung der eigentlich die Innovation férdernden Absicht des Patent-

rechts fihren.

Ebenso wie fiir den Entwickler der Kl spricht auch kein wirtschaftlicher Grund fiir den Benutzer
der Kl als Zuordnungssubjekt fiir deren Erfindungen. Denn, steht dieser in einem Anstellungs-

verhadltnis, was meist der Fall sein wird, gilt das zum Entwickler der KI Gesagte entsprechend.

3. Fazit

SchlieRlich scheidet damit auch der Benutzer der Kl als taugliches Zuordnungssubjekt aus.
Handelt es sich um eine Kl-generierte Erfindung ist sein Beitrag zu dieser nicht ausreichend,
um ihn als Erfinder zu rechtfertigen, denn die Kl ist hier nicht mehr nur sein Werkzeug.
Selbstverstandlich weiterhin denkbar ist, dass der menschliche Erfinder einen die Miterfinder-
eigenschaft begriindenden Beitrag leistet. Dies richtet sich (nach wie vor) nach den durch
Rechtsprechung und Literatur entwickelten MaRstaben. Die Frage nach der Zuordnung des

Ill

Rechts auf das Patent fiir den Kl-generierten ,Anteil” an der Erfindung wird damit aber nicht
gelost.
Ebenso wie gegen den Entwickler der Kl, sprechen auch Umsetzungsprobleme und wirtschaft-

liche Griinde gegen den (Be-)Nutzer als Zuordnungssubjekt.

IV. Investor der Kl

Sowohl die Kl selbst, als auch der Entwickler bzw. der (Be-)Nutzer der KI kommen, wie bis

hierhin gezeigt, nicht als taugliche Zuordnungssubjekte in Betracht.

Die Kl selbst nicht, weil dies, ihre Subsumierung unter den derzeitigen Erfinderbegriff voraus-
gesetzt, die Schaffung einer eigenen Rechtspersonlichkeit in Form einer e-Person mit sich brin-

gen wiirde, die mehr neue Probleme schaffen wiirde als alte zu I6sen.

417 Bejspiel nach: Abbot, | Think, Therefore | Invent, in: Boston College Law Review 2016, Vol. 57, Iss. 4,
pp. 1079-1126, 1115.
112



Der Entwickler und der (Be-)Nutzer der Kl nicht, weil keiner der beiden einen ausreichenden
erfinderischen Beitrag zur Kl-generierten Erfindung leistet. Hinsichtlich des Entwicklers der Kl
gebieten weder Reach-Through-, noch Product-by-Process-Anspriiche, noch die Regelung des

§ 9 S. 2 Nr. 3 PatG eine andere Sichtweise.

1. Die Abkehr vom Erfinderprinzip

Das Patentrecht geht bisher davon aus, dass gem. § 6 S. 1 PatG bzw. Art. 60 Abs. 1, S. 1 EPU
der Erfinder bzw. sein Rechtsnachfolger das Recht auf das Patent hat und dieser auch gem.
§§ 37, 63 PatG und Art. 82, 61 EPU bei der Patentanmeldung bzw. -erteilung zu nennen ist.

Das Recht auf das Patent existiert somit kraft Gesetzes originar zum Zeitpunkt der Erfindungs-
machung durch den Erfinder und erfordert zu seiner Entstehung keine weitere Formalitit.4!8
Damit wird die Erfindung dem Erfinder rechtlich zugeordnet*'®, was Ausfluss davon ist, dass

das deutsche und européische Patentrecht vom Erfinderprinzip ausgehen.*?°

Im Fall einer Kl-generierten Erfindung ist, wie oben gezeigt, einzig die Kl dazu in der Lage, die
Voraussetzungen zu erfillen, die die vorher genannten Normen fordern.
Vereinfacht: Alle anderen Akteure im Erfindungsprozess sind von der Erfindung ,,zu weit ent-

fernt”, um noch als Erfinder in Betracht zu kommen.

Auf dem Erfinderprinzip basierend ware konsequenterweise die Kl damit der legitime Erfinder.
Die Kl als Erfinder anzuerkennen, auch wenn der Erfinderbegriff es grundsatzlich zulassen

wirde*?!, scheidet jedoch aus den zuvor genannten Griinden aus*?2.

Das Erfinderprinzip kommt damit fir Kl-generierte Erfindungen an seine Grenzen.

Dies nicht nur aus rechtlichen, sondern auch aus praktischen Griinden, denn die Vielzahl der
im besonderen Kontext von Erfindungen rund um Kl beteiligten Akteure bedingt eine gegen-
seitige Schwéachung aller ihrer Beitrage untereinander??® und erschwert damit das Erreichen

der ,Hirde”, um als Erfinder in Betracht zu kommen.

418 ygl. Ann, in: KraBer/Ann-Patentrecht, § 19, Rn. 1.
419 vg|. Fitzner, in: Fitzner/Lutz/Bodewig-PatG, § 6, Rn. 1 m.w.N.
420 yg|. Mes, in: Mes-PatG und GebrMG, § 6, Rn. 1.
421 Sjehe hierzu Kapitel 2.
422 Sjehe hierzu unter Punkt , Kl selbst”.
423 5piegelbildlich fiir das U.S.-Urheberrecht: Yanisky-Ravid, Generating Rembrandt: Artificial Intelligence, Copy-
right, and Accountability in the 3A Era, in: Michigan State Law Review 2017, pp. 659-726, 692.
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Selbst wenn diese Hiirde fiir einzelne Akteure erreicht werden kdnnte, besteht, wie bereits
erwahnt, weiterhin das Problem der Art und Weise der Ermittlung und Abgrenzung des Bei-
trags zu anderen Beitragen sonstiger Akteure. Dies ist eine Problematik, die tGber die bereits
bekannten Schwierigkeiten hinsichtlich der Bestimmung einer etwaigen Miterfindereigen-
schaft i.S.d. § 6 S.2 PatG hinausgeht, und deshalb auch nicht auf diesem Weg bzw. mit der

hierzu bereits ergangenen Rechtsprechung und entwickelten Mafl3stdben gelost werden kann.

Deshalb ist es angezeigt, einen alternativen Losungsweg anzudenken und dabei einen Akteur
als Zuordnungssubjekt in Betracht zu ziehen, welcher unzweifelhaft auch keinen erfinderi-
schen Beitrag leistet, dem aber moglicherweise dennoch aus den verschiedensten Griinden
das Recht auf das Patent zugeordnet werden sollte, namentlich demjenigen, der in die Ent-

wicklung der Kl finanziell investiert hat (Investor) bzw. diese erworben hat (Inhaber).

Im Folgenden werden daher Griinde benannt und Vergleiche gezogen, die im Ergebnis dafir
sprechen werden, dass das Recht auf das Patent an Kl-generierten Erfindungen demjenigen
zustehen sollte, welcher die Rechte an der Kl selbst inne hat*?*, entweder weil er in ihre Ent-
wicklung investiert hat und jetzt ihre , Friichte” verdient, oder weil er sie erworben hat und
der Kaufpreis die Investitionskosten bei der Entwicklung bzw. dem Training der Kl enthalt,

mithin demjenigen, der das wirtschaftliche Risiko trigt.*%>

Die eigentliche Frage im Fall KI-generierter Erfindungen ist damit nicht mehr, wer der Erfinder

ist (denn das ist die KI), sondern wem der Wert der KI-generierten Erfindung gebiihrt.*?®

Dabei ist die ideale Losung diejenige, die wirtschaftlich gesehen am effektivsten und gleich-

zeitig auch noch praktisch umsetzbar ist.*?’

424 Denkbar ist auch, dass der Inhaber der Kl die Nutzung dieser durch entsprechende vertragliche Gestaltung
einem Dritten gestattet. In diesen Fallen wiirde sich die Zuordnung der Kl-generierten Erfindung konsequenter-
weise nach den vertraglich getroffenen Vereinbarungen richten.
425 |m Folgenden: , Investor” (siehe auch Fn. 4).
4% Fine identische Problematik stellt sich auch im Urheberrecht bei der Suche nach dem Urheber KI-generierter
Werke: Rack/Vettermann, KI-Kunst und Urheberrecht - Die Maschine als Schopferin?, 13.02.2019, abrufbar un-
ter: https://www.telemedicus.info/article/3353-KI-Kunst-und-Urheberrecht-die-Maschine-als-Schoepferin.html
(Stand 25.06.2021).
427 \g|. Abbot, Artificial Intelligence, Big Data and Intellectual Property, p. 334.

114



a. Zeitliche Investitionen

Sowohl dienstvertragliche Grundsatze, als auch der Grundgedanke des ArbnErfG, streiten fur

den Inhaber der Kl als wirtschaftlich Berechtigten.

aa. Dienstvertragliche Grundséatze

Der Ansatz, dass demjenigen die Erfindung zugeordnet werden sollte, welcher die meiste Zeit
bzw. Arbeit im Rahmen des Erfindungsprozesses erbracht hat, spricht auf den ersten Blick fiir
den (Be-)Nutzer, bzw. wenn Entwicklung und Einsatz der Kl zusammenfallen, auch fiir den
Entwickler der KI. Der einschlagige Arbeitsaufwand ist in der Regel das , Trainieren” des Neu-

ronalen Netzes durch Zurverfigungstellung, Eingabe und Auswertung der Daten%?,

Auf den zweiten Blick sollten allerdings die tatsachlichen Verhaltnisse Beachtung finden: Wie
oben teilweise bereits angesprochen wird der Zeitinvestition zumeist ein Anstellungsverhalt-
nis zu Grunde liegen, aufgrund dessen diese Leistung erbracht wurde und damit grundsétzlich
dem Dienstberechtigten zusteht. Dies erfasst damit auch Leistungen, die schlieflich zu einer

Kl-generierten Erfindung fiihren bzw. diese ermdoglichen.

bb. Grundgedanke des ArbnErfG
Es ergibt sich hier auch nichts anderes aus den Regelungen des ArbnErfG, da es sich nicht um
eine Erfindung des Arbeitnehmers bzw. Beschéaftigten handelt, sondern um eine Kl-generierte

Erfindung.

Vielmehr spricht die Zielrichtung des Gesetzes sogar ausdriicklich fiir den Dienstberechtigten
als denjenigen, dem der Wert der Erfindung zustehen soll. Denn selbst wenn es sich um eine
Diensterfindung handeln sollte, ordnet das Gesetz diese dem Dienstberechtigten zu und ver-
weist den Erfinder auf einen Entschadigungsanspruch. Da es sich hier aber erst gar nicht um
eine Diensterfindung handelt, sondern um eine Kl-generierte Erfindung, muss diese erst recht

dem Dienstberechtigten zustehen.

428 vgl. Yanisky-Ravid/Liu, When Artificial Intelligence Systems Produce Inventions, in: Cardozo Law Review 2018,
Vol. 39, Iss. 6, pp. 2215-2263, 2232.
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Auch auBerhalb eines Dienstverhaltnisses kommt dieser Ansatz zum gleichen Ergebnis, denn
hier wird derjenige, der Zeit in den Erfindungsprozess investiert, regelmaRig der Inhaber der

Kl sein, denn wieso sollte er sonst eine Investition tatigen.

b. Anreizfunktion des Patentrechts

Die Anreizwirkung ist eine vom Patentrecht ausgehende, wesentliche, wenn nicht die wesent-
lichste Funktion eben dieses. Sie tragt dafiir Sorge, dass technische Innovation unter anderem
auch deshalb stattfindet, weil dem zukiinftigen Erfinder eine Vergilitung in Form des Erhalts
eines technischen Schutzrechts winkt.

Bereits im Rahmen der Erorterung der Frage, ob KI-generierte Erfindungen tGiberhaupt patent-
rechtlichen Schutz genieRen kdnnen und sollten*??, ist deutlich geworden, dass bei KI-gene-
rierten Erfindungen ein Anreiz fir die Kl selbst, als einzigem in Frage kommenden Erfinder

i.5.d. § 6 S. 1 PatG, ,,sinnlos” ist, da sie offensichtlich nicht auf Anreize (dieser Form) reagiert.

aa. Nutzlichkeitsiiberlegungen

Die Zielfunktion der Anspornungs- bzw. Vertragstheorie kann dennoch auch im Fall Kl-gene-
rierter Erfindungen erfillt werden.

Dies wird sie dann, wenn sichergestellt wird, dass der Anreiz dort wirkt, wo er den meisten
Einfluss auf die zukinftige Anzahl an neuen Erfindungen haben wird. Finanzieller Anreiz (hier
durch die zukiinftige Moéglichkeit der patentrechtlichen Verwertung der Kl-generierten Erfin-
dung), sollte demjenigen Akteur vorbehalten bleiben, welcher den gréBten Beitrag zur Ent-

wicklung von Kl leistet.430

Sicherlich kann argumentiert werden, dass Entwickler und (Be-)Nutzer der Kl auch angereizt
werden konnten, wenn sie die Aussicht auf den Erhalt des Patents hatten.

Allerdings muss auch an dieser Stelle wieder die Tatsache bericksichtigt werden, dass in der
Praxis gerade eine Kl-generierte Erfindung aufgrund der Notwendigkeit komplexer und vor
allem sehr teurer Hardware, sowie der Notwendigkeit von Big Data, zumeist im Umfeld unter-
nehmensgetragener F&E gemacht werden wird und nicht beim selbststandigen Erfinder zu

Hause in dessen Garage.

423 Sjehe hierzu unter Punkt ,Schutzbedurfnis”.
430 Epenso im urheberrechtlichen Kontext: Hristov, Artificial Intelligence and the Copyright Dilemma, in:
IDEA 2017, Vol. 57, No. 3, pp. 431- 454, 444,
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Das hat zur Folge, dass fiir diese Art von Erfindungen das forschende und die Kl nutzende Un-
ternehmen das richtige Anreizobjekt ist, denn dieses verfiigt sowohl tber die logistischen Vo-
raussetzungen (Zugang zu Big Data), sowie Uber die finanziellen Ressourcen die Entwicklung
von Kl, und damit einhergehend die Quantitdt und Qualitat der Kl-generierten Erfindungen

voranzutreiben.

Auch der kleine, selbststandig arbeitende Inhaber von Kl, der diese entwickelt und/oder trai-

431 wire bei diesem Ansatz erfasst, da er in

niert hat bzw. dem die Nutzung gestattet wurde
diesem Fall zudem der Investor bzw. Inhaber der Kl ist, dem die Kl-generierte Erfindung zuge-

ordnet wirde.

Die Anreizfunktion spricht damit nicht nur fir die groBen Unternehmen als Zuordnungssub-

jekte, wenn auch diese in der Praxis den weit Uberwiegenden Anteil darstellen werden.

bb. Zusatzlicher Anreiz durch Kompensation von Entwickler und (Be-)Nutzer

Die damit einhergehende Versagung eines Anreizes fiir alle anderen Akteure des Erfindungs-
prozesses konnte sich negativ auswirken, denn bisher wird zumindest immer ein (menschli-
cher) Akteur als Erfinder benannt, auch wenn er die Voraussetzungen nicht mitbringt.*3?
Auch wenn zwar objektiv gesehen diesen Akteuren damit nichts ,genommen” wird, da es
Ihnen rechtlich gesehen sowieso noch nie zustand als Erfinder klassifiziert zu werden, wird es
sich fur diese anders anfiihlen und kénnte deshalb deren Motivation zur Schaffung neuer Kl
bzw. deren Training, hemmen.#33

Die Situation ist nicht vergleichbar mit einem Beschaftigten der auRerhalb des Kontextes von
KI die Erfindervoraussetzungen nicht mitbringt und auch keinen zusatzlichen Anreiz neben sei-
nem Entgelt erhalt, um Erfindungen zu machen. Denn Kl-generierte Erfindungen bedirfen ei-
ner wesentlichen Beteiligung von Menschen, auch wenn die Erfindung selbst am Ende von der
KI gemacht wird. Das groRte Potential von Kl liegt damit in der Symbiose mit dem Men-

schen?3*, hier also insbesondere mit dem Entwickler bzw. dem (Be-)Nutzer.

431 Bejspielsweise durch einen entsprechenden Nutzungsvertrag.
42 Sjehe hierzu unter Punkt ,Allgemeiner Wissensverlust und unrichtige Erfinderbenennung”.
433 Ahnliche Bedenken anfiihrend im Kontext des Verzichts auf die Erfinderbenennung: Fraser, Computers As
Inventors, SCRIPTed 2016, Vol. 13, Iss. 3, pp. 305-333, 331.
434 yg|. Apt/Priesack, K| und Arbeit - Chance und Risiko zugleich, S. 223.
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Aus diesem Grund sollte fiir den Fall einer KI-generierten Erfindung dariiber nachgedacht wer-
den, die menschlichen Beteiligten, auch wenn sie keine Erfinder im patentrechtlichen Sinne
sind, dadurch anzureizen, dass ihnen beispielsweise durch entsprechende dienstvertragliche
Vereinbarungen eine finanzielle Verglitung zusteht.

Hierbei wiirde es sich um eine freiwillige Leistung des Dienstberechtigten handeln, denn das
Patentrecht gebietet ein solches Verhalten nicht.

Aufgrund der oben erwdahnten moglichen negativen Auswirkungen auf die Motivation der Ent-
wickler und (Be-)Nutzer von Kl und die Wichtigkeit des Menschen in deren Kontext, sollte
der Abschluss solcher Vereinbarungen jedoch im eigenen Interesse der Unternehmen lie-

gen.43

c. Finanzielle Investitionen

Oben wurde bereits hinsichtlich der zeitlichen Investitionen festgestellt, dass in der Regel das
»dahinterstehende” Unternehmen am ehesten als an der Kl-generierten Erfindung Berechtig-
ter einzustufen ist.

Hier wirkt sich der Gedanke des Investorenschutzes bereits mittelbar aus, denn schliefSlich
,bezahlt” das Unternehmen fiir die Entwicklung von Kl auch dadurch, dass es Menschen be-

schaftigt und verglitet, die diese Forschung betreiben.

Erst Recht muss deshalb demjenigen das Recht an einer Kl-generierten Erfindung zustehen,
der neben den Aufwendungen fiir Personal®3® (insbesondere durch Zahlung von Entgelt fir
Beschéaftigte), zusatzlich auch den GrofSteil (wenn nicht alle) der sonstigen Kosten fiir die Ent-
wicklung der dann schlief3lich erfindenden Kl tragt.

Denn wie bereits im Rahmen der fir den Investor als richtiges Zuordnungssubjekt sprechen-
den Anreizfunktion des Patentrechts dargetan*®’, erfordert F&E im Kontext von Kl einen ho-
hen finanziellen Aufwand.

Im Rahmen der bereits erfolgten Erérterung, ob mit dem derzeitigen Datenbankhersteller-

recht die Besonderheiten Kl-generierter Erfindungen ausreichend sicher gehandhabt werden

435 Ein Vorschlag fiir eine mogliche Ausgestaltung einer solchen Vereinbarung erfolgt an dieser Stelle nicht, da
dies den Umfang dieser Arbeit Gbersteigt. Zudem erscheint es sinnvoll, dass die Praxis hier einzelfallbezogen
entscheidet, da zu starre Kriterien wohl eher hinderlich wéaren.
436 Sjehe hierzu unter Punkt , Zeitliche Investitionen”.
437 Sjehe hierzu unter Punkt ,Anreizfunktion des Patentrechts”.
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kénnen*38, wurde deutlich, dass dem nicht so ist. Das insbesondere deshalb nicht, weil nicht

alle Arten von Investitionen erfasst werden.

Dennoch soll nachfolgend zumindest an den Grundgedanken dieser Regelungen angeknipft
werden®®, denn dieser hat das Ziel, denjenigen zu schiitzen, indem ihm das Recht an der Da-
tenbank zugesprochen wird, der Investitionen i.S.d. § 87a Abs. 1 UrhG getétigt hat, §§ 87b
i.V.m. 87a Abs. 2 UrhG.

Die Interessenlage ist mit der Zuordnungsfrage fiir Rechte an Kl-generierten Erfindungen ver-

gleichbar.

aa. Beispiel: Investor im Sinne des Datenbankherstellerrechts

Der § 87a Abs. 2 UrhG besagt, dass Datenbankhersteller im Sinne des Gesetzes derjenige ist,
der die in § 87a Abs. 1 UrhG genannten Investitionen getatigt, mithin wer die Beschaffung,
Uberpriifung oder Darstellung des Datenbankinhalts vorgenommen hat.

Es handelt sich damit um ein sog. unternehmensbezogenes Leistungsschutzrecht*4?, welches
gerade nicht derjenigen natlirlichen Person zu Gute kommt, welche die Daten persénlich sam-

melt, sichtet und/oder systematisch anordnet**,

Es kommt damit in diesem Kontext nicht auf den tatsdchlichen Beitrag im Sinne einer direkten
Mitwirkung am Aufbau der Datenbank an, sondern darauf, wer die Initiative zur Herstellung
der Datenbank ergriffen hat und das Investitionsrisiko tragt**2.

Investor ist damit dasjenige Unternehmen, das die entsprechenden Finanzierungs-, Beschaf-
fungs- und Personalvertrage abschliet und auch kostenmaRig tragt. Weiterhin dasjenige,
welches etwaige Nutzungsrechte der in der Datenbank verwendeten Werke innehat und/oder
andere eigenstandige Datensatze von sonstigen Dritten erwirbt, um diese fir die Datenbank

zu verwenden.**3

438 Sjehe hierzu unter Punkt ,Datenbankschutz sui generis gem. § § 87a ff. UrhG*.
439 Hetmank/Lauber-Rénsberg, Kiinstliche Intelligenz - Herausforderungen fiir das Immaterialgiiterrecht, in:
GRUR 2018, 574-582, 581, sprechen sich bei der Uberlegung beziiglich der Zuweisung eines etwaigen Schutz-
rechts fir eine ,,Anlehnung” an § 87a UrhG aus.
440 yg|. Vogel, in: Schricker/Loewenheim-UrhR, Vor § 87a ff., Rn. 31.
441 yg|. Hermes, in: Wandtke/Bullinger-Urheberrecht, § 87a, Rn. 132.
442 yg|. Erwdgungsgrund 41 zur Richtlinie 96/9/EG des Européischen Parlaments und des Rates (iber den rechtli-
chen Schutz von Datenbanken, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=CELEX:31996L0009:DE:HTML (Stand 25.06.2021).
443 yg|. Vogel, in: Schricker/Loewenheim-UrhR, § 87a ff., Rn. 72.
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Kein Hersteller ist damit vor allem die natiirliche Person, die im Angestelltenverhaltnis tatig
wird oder der Unternehmer, der zum Aufbau der Datenbank beauftragt wurde und entspre-
chend entlohnt wird. MaRgeblich fiir die Begriindung der Investoreneigenschaft i.S.d.
§ 87a Abs. 2 UrhG ist damit die Antwort auf die Frage, wer im Ergebnis das wirtschaftliche Ri-
siko betreffend die Amortisation der Datenbank tragt.

Dies schlieRt nicht aus, dass beispielsweise auch nur die Investition von Zeit gentigen kann*4,
also ohne direkt finanziell zum Aufbau der Datenbank beigetragen zu haben, um als Hersteller

in Betracht kommen zu kdnnen.**

Wie aber bereits zuvor schon angesprochen**®, kommt es auch hier im Ergebnis darauf an,
wer das Investitionsrisiko tragt, weshalb vor allem der Arbeitnehmer nicht als Hersteller in
Betracht kommen kann, denn dieser erhdlt unabhangig vom Erfolg der Datenbank seine ar-

beitsvertragliche Vergiitung.

bb. Ubertragung auf Kl-generierte Erfindungen
Die dem Investorenschutz im Rahmen des Datenbankherstellerrechts zu Grunde liegenden
Uberlegungen lassen sich auch fiir die Losung der Frage nach der Zuordnung Kl-generierter

Erfindungen heranziehen.

Der menschliche Beitrag zu dieser Art von Erfindungen reicht wie gezeigt nicht aus, um seine
Erfindereigenschaft zu begriinden. Vor allem im Kontext von K| besteht aber ein hoher finan-
zieller Forschungsaufwand, der entsprechend hohe wirtschaftliche Risiken mit sich bringt. Es
scheint damit, in Anlehnung an die Regelungen der §§ 87a ff. UrhG, interessengerecht, dem-
jenigen das Recht an der KI-generierten Erfindung zuzusprechen, der das wirtschaftliche Risiko
in der Praxis tragt.

Dies wird in der Regel das Unternehmen sein, das in die Entwicklung der erfindenden Kl selbst
und/oder die Entwicklung der Kl-generierten Erfindung durch Zurverfiigungstellung eigener
oder dafiir erworbener Daten, deren Einpflegung in die Kl, entsprechendes Training und die

Analyse der Ergebnisse investiert hat.

444 \/g|. Erwagungsgrund 40 zur Richtlinie 96/9/EG des Européischen Parlaments und des Rates iiber den rechtli-
chen Schutz von Datenbanken, abrufbar unter: https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUri-
Serv.do?uri=CELEX:31996L0009:DE:HTML (Stand 25.06.2021).
45 ygl. Hermes, in: Wandtke/Bullinger-Urheberrecht, § 87a, Rn. 132.
446 Sjehe hierzu unter Punkt ,Zeitliche Investitionen®.
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d. Haftung

Interessengerecht scheint es auch, demjenigen die Vorteile an Kl-generierten Erfindungen zu-
zuordnen, der die mit dem Betrieb von Kl einhergehenden Risiken tragt bzw. vor allem in Zu-
kunft womoglich noch weitergehend tragen wird, mithin wer insbesondere fiir Schaden die

im Zusammenhang mit Kl und deren Erfindungen auftreten, haftet bzw. haften kénnte.

Aus diesem Grund werden im Folgenden nicht im Detail alle denkbaren Haftungsszenarien
und deren Modalitaten in der Tiefe erldutert, sondern schwerpunktmaRig behandelt, wer im
Ergebnis in solchen Fallen dem Haftungsrisiko am ehesten ausgesetzt ist. Auf diesem Weg soll
durch einen ,quit pro quo“-Ansatz ein Ergebnis herbeigefiihrt werden.

Beachtung finden dabei auch die derzeitigen politischen Uberlegungen, und wer nach diesen

zukunftig einem Haftungsrisiko ausgesetzt sein konnte.

Dabei wird an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die Haftung fiir Schaden durch eigen-
standig handelnde Kl bisher nicht abschlieBend geklart ist. Die im Folgenden dargestellten An-
satze sollen aber einen Eindruck vermitteln, welcher der in diesem Kontext beteiligten Ak-
teure, in Bezug auf etwaige Schadenersatzanspriiche Dritter, besonders stark durch eine In-

anspruchnahme gefahrdet ist.

Dem Dritten kann ein Schaden zum einen durch die Art und Weise der Erfindungsmachung,
beispielsweise, weil die Kl sich eigenstandig an Daten bedient, die von einem zu Grunde lie-
genden Nutzungsvertrag nicht umfasst waren, entstehen.

Zum anderen auch dadurch, dass die fertige KI-generierte Erfindung wahrend ihres Betriebs,
beispielsweise, weil die Konstruktion instabil war, Rechtsglter verletzt. Es kommen dann so-
wohl vertragliche wie deliktische Anspruchsgrundlagen in Betracht.

Diskutiert wird zudem die Moglichkeit der zukiinftigen Etablierung einer (verschuldensunab-

hdngigen) Gefdhrdungshaftung.

aa. Vertragliche Haftung

Das Vorliegen einer vertraglichen Sonderbeziehung ist fir obigen Einzelfall in der Praxis ins-
besondere in zwei Konstellationen denkbar: entweder bedient sich die KI wahrend des Erfin-
dungsprozesses an Daten Dritter, die sie so nicht hdtte verwenden diirfen, oder ihre Erfindung

selbst ist fehlerhaft.
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(1) Die Kl-generierte Erfindung selbst ist mangelhaft

Fir den zweiten Fall ergeben sich flr das geltende vertragliche Schadenersatzrecht keine Be-
sonderheiten.

Wird die Kl-generierte Erfindung verkauft oder deren Nutzung beispielweise durch entspre-
chende nutzungsvertragliche Ausgestaltung einem Dritten Uberlassen, dann greifen die ein-
schlagigen kaufrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften bzw. entsprechende Regelungen des
einschlagigen Nutzungsvertrags, die Anspriiche begriinden wenn der lberlassene Gegenstand

nicht brauchbar bzw. technisch nicht ausfihrbar ist.

Haftungsrechtlich ist damit der Verkdufer bzw. der die Nutzung einrdumende Teil verantwort-
lich. Das wird dasjenige Unternehmen sein, welches auch das wirtschaftliche Risiko betreffend

die Kl und deren Verwertung tragt bzw. bis zu diesem Zeitpunkt getragen hat.

(2) Die Kl begeht die Verletzungshandlung

Fir den ersten Fall ist die Bestimmung des ,richtigen” Haftungssubjekts nicht so klar wie im

Fall zuvor und ist hierfiir bisher auch nicht abschlieRend geklart worden.

(a) Pflichtverletzung

Da die autonom handelnde Kl aufgrund fehlender Rechtspersonlichkeit nicht selbst als Haf-
tungssubjekt in Betracht kommt**’, stellt sich die Frage, zunichst (1.) wem und dann (2.)

ob/wie Giberhaupt die Pflichtverletzung(en) zugerechnet werden kann.

Hinsichtlich (1.) kommen als Zurechnungssubjekte vor allem der Entwickler, der Hersteller

und/oder der Betreiber der Kl in Frage:

Zwar streitet fir den Entwickler der Kl, dass dieser der Kl fachlich gesehen am néchsten steht,
allerdings spricht die Natur moderner Neuronaler Netze klar gegen eben diesen, da sie sich
weiterentwickeln und damit von der Ursprungsprogrammierung entfernen.

Fir den Entwickler der Kl ist nicht vorhersehbar, wohin sich seine Kl entwickelt. Unabhangig

davon, dass die Rechtsprechung zu Softwarefehlern eher zuriickhaltend ist, beruht diese KI

47 Schrey/Bosch, Haftung fuir Kiinstliche Intelligenz und vertragliche Reaktionsméglichkeiten, Vortrag beim Noerr
Digital Day 2019 am 09.05.2019 in Miinchen.
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nicht auf konkreter Programmierung im Rahmen regelbasierter Strukturen, sondern wird von
den zugrundeliegenden Daten beeinflusst.**2

Hier wiirden sich grof3e Kausalitatsprobleme ergeben, wiirde man unterstellen, dass jede Fehl-
programmierung der Kl auch urséachlich fiir alle weiteren durch die Kl verursachten Schaden
ist.

Dieser Ansatz ist im Fall modernster Kl damit zum einen nicht praktikabel und zum anderen in

dieser Pauschalitdt auch nicht richtig.

Hersteller bzw. Betreiber der Kl werden in vielen Fallen Kl-generierter Erfindungen personen-
identisch sein, da die Entwicklung eines neuen Algorithmus und dessen anschlieBende Ver-
wendung im Rahmen des Erfindungsprozesses sehr nahe beieinanderliegen.

Fiir den Fall, dass dem nicht so ist, beispielsweise weil die KI vom Hersteller verkauft oder die
Nutzung der Kl einem Dritten Uberlassen wurde, wird der zu Grunde liegende Vertrag sinn-
vollerweise Regelungen enthalten, die die Haftungsfrage fiir die von Kl verursachten Schaden
beantworten, so dass zumindest einer der Akteure als im Ergebnis Haftender feststeht.

Dies wird derjenige sein, der das wirtschaftliche Risiko tragen sollte.

Hinsichtlich (2.) wird die Moglichkeit einer Zurechnung der durch die KI begangenen Pflicht-
verletzung an den Hersteller/Betreiber schwerpunktmaRig an der Zurechnungsnorm des § 278
BGB festgemacht. Es wird also versucht zu argumentieren, dass die Kl Erfillungsgehilfe des
dahinterstehenden Menschens / Unternehmens ist.

Eine direkte Anwendung der Norm ist insbesondere deshalb abzulehnen, weil es der Kl an
einer eigenen Rechtspersdnlichkeit mangelt.*4°

Zumindest aber fur eine entsprechende Anwendung streiten Griinde des Verkehrs- und Ver-
trauensschutzes und der (tatsachlichen) Zugriffsmoglichkeiten auf das bzw. Nahe zum auto-
nomen System?°, denn wer sich einer KI bedient (auch wenn diese schlieRlich autonom han-
delt) ist bei objektiver Betrachtung der naheliegende ,Ansprechpartner”, wenn die Kl selbst

nicht haftbar ist.

448 Vg|. Krug, Haftung im Rahmen der Anwendung Kiinstlicher Intelligenz, in: beck.digitax 2020, 74-80, 77.
449 Grapentin, Vertragsschluss und vertragliches Verschulden beim Einsatz von Kiinstlicher Intelligenz und Soft-
wareagenten, S. 126; Schulz, Verantwortlichkeit bei autonom agierenden Systemen, S. 137.
450 Schrey/Bosch, Haftung fuir Kiinstliche Intelligenz und vertragliche Reaktionsméglichkeiten, Vortrag beim Noerr
Digital Day 2019 am 09.05.2019 in Miinchen.
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(b) Vertretenmiissen

Selbst wenn man Uber die analoge Anwendung des § 278 BGB zu einer Zurechnung der Pflicht-
verletzung gelangen wiirde, kommt man bei der Frage nach der Zurechnung des Vertreten-
mussens der Kl an Grenzen.

Denn da der Kl die eigene Rechtspersénlichkeit fehlt ist diese auch nicht verschuldensfahig?>?,

weshalb es kein Vertretenmiissen gibt, welches man zurechnen kdnnte.

bb. Deliktische Haftung
Fir den Fall, dass die Schadigung nicht im Rahmen einer vertraglichen Sonderbeziehung statt-

findet, verbleibt die Haftung aufgrund deliktischer Tatbestande.

Zu Fallen, in denen eine deliktische Haftung in Betracht kommt, wurde bereits zuvor tiefer
ausgefiihrt, dass Fehlfunktionen von Kl (die dann zu dem schadigenden Ereignis flihren) Gber-
wiegend auf drei Ursachen basieren, die alle zumindest auch durch den Menschen und damit
ein taugliches Haftungssubjekt beeinflusst sind.*>?

Auch hier ist dies in der Praxis liberwiegend denkbar fiir den Hersteller / Betreiber der KI.

Der Hersteller der Kl sieht sich zudem mit der flr ihn nachteiligen Wirkung der Rechtsprechung
zur Produzentenhaftung konfrontiert, wonach (wenn es der anderen Seite gelungen ist zu be-
weisen, dass die Schadigung durch einen Produktfehler ausgelost wurde) dieser den Entlas-
tungsbeweis hinsichtlich objektiver Pflichtwidrigkeit, Verschulden und/oder Kausalitdt zwi-

schen PflichtverstoR und Produktfehler zu fithren hat.*>3

Daneben sieht sich der Hersteller grundsatzlich auch einer Haftung aus dem ProdHaftG kon-

frontiert.

41 vygl. Zech, Kiinstliche Intelligenz und Haftungsfragen, in: ZfPW 2019, 198-219, 211.
452 Sjehe hierzu unter Punkt “Bedarf einer Erweiterung der Haftung”.
453 vgl. Hager, Staudinger-BGB, § 823, F 43, m.w.N.
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Auch wenn es Stand heute nicht abschlieRend geklart ist, ob Software (und damit auch Ki)
vom Produktbegriff des § 2 ProdHaftG erfasst wird**#, und selbst wenn, ob es sich bei schadi-
gender Kl um einen Produktfehler i.S.d. § 3 ProdHaftG handeln kann*>, stellt sich diese még-
liche Haftung doch als zu bericksichtigendes wirtschaftliches Risiko fiir den Hersteller der KI

dar.

cc. Zukiinftig: Gefahrdungshaftung fiir KI bzw. Versicherungspflicht

Sowohl die bestehenden vertraglichen als auch die deliktischen Haftungssysteme des BGB,
welche Uberwiegend verschuldensabhdngig ausgestaltete Anspruchsgrundlagen enthalten,
als auch produkthaftungsrechtliche Erwagungen kdnnen die beim Versagen von Kl entstehen-

den Haftungsrisiken nicht in Ganze erfassen.?>®

Aus diesem Grund sind auch die derzeitigen politischen Uberlegungen, die im Kontext von KI
und Haftung gemacht werden und sich mit der Einfihrung einer Gefdhrdungshaftung des Be-
treibers der Kl beschaftigen und demnach zukinftig den Betreiber von Kl finanziell belasten

konnten, in den Blick zu nehmen.

Insbesondere auf europaischer Ebene ist die Tendenz zu erkennen, dass derjenige, der an Ent-
wicklung und Inverkehrbringen von Kl beteiligt ist, bereit sein muss fir die Qualitat dieser haf-
tungsrechtlich einzustehen.*’

Hierbei muss auch die Moglichkeit der Schaffung einer (verschuldensunabhéngigen) Gefdhr-
dungshaftung des Herstellers, Betreibers, Nutzers bzw. Eigentimers betrachtet werden*,
wobei differenziert werden soll: Eine Gefahrdungshaftung wird vor allem fir KI mit besonde-

rem Risikoprofil angedacht, wobei fiir weniger risiko- und schadengeneigter Kl auch bereits

454 Siehe zu den verschiedenen Ansichten m.w.N.: von Westphalen, Produkthaftungsrechtliche Erwagungen beim
Versagen Kinstlicher Intelligenz (KI) unter Beachtung der Mitteilung der Kommission COM(2020) 64 final, in:
VuR 2020, 248-254, 249.
455 Seehafer/Kohler, Kiinstliche Intelligenz: Updates fiir das Produkthaftungsrecht?, in: EuZW 2020, 213-218, 214.
456 vgl. von Westphalen, Produkthaftungsrechtliche Erwagungen beim Versagen Kiinstlicher Intelligenz (KI) unter
Beachtung der Mitteilung der Kommission COM(2020) 64 final, in: VuR 2020, 248-254, 248f.
47 European Parliament, Report on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)), 27.01.2017, Introduction, M.
458 European Parliament, Report on Civil Law Rules on Robotics (2015/2103(INL)), 27.01.2017, Liability, AD.
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eine Haftung, kombiniert mit einer Beweislastumkehr im Rahmen des Kausalitatserfordernis-

ses*? bzw. des Verschuldens?*®©

zugunsten des Geschadigten ausreichen kénnte. Aber auch
dies stellt noch immer ein beachtliches Haftungsrisiko fir den Betreiber dar.
Auch wenn diese Art der Haftung(en) fiir KI (noch) nicht existiert, scheint ihre Einflihrung, in

welcher konkreten Ausgestaltung auch immer, in den kommenden Jahren wahrscheinlich.

Daneben bzw. zusatzlich hierzu wird diskutiert, ob es, dhnlich wie bei der KFZ-Haftpflichtver-
sicherung, eine Pflichtversicherung des Betreibers gegen die durch Kl verursachten Schaden
geben sollte. 6!

Hier wird derzeit untersucht, ob es sinnvoll ist, die Gefahrdungshaftung mit einer Versiche-
rungspflicht zu koppeln.*®? Eine solche Versicherungspflicht hitte vor allem den Vorteil, dass
es nicht notwendig ware einen bestimmten Verursacher zu bestimmen (Hersteller oder Be-
treiber), was aufgrund der Komplexitat von Kl praktische Schwierigkeiten bereiten kdnnte,
denn ohne klare Verursachungsbeitrage lasst sich (unabhangig vom rechtspraktischen Prob-
lem der Beweisbarkeit) kein Haftungssubjekt bestimmen.*¢3 Hier wére also auch eine (allei-
nige) Gefahrdungshaftung nicht zielfihrend.

Getragen werden miissten diese Versicherungskosten von den Herstellern und Betreibern von

KI.

dd. Zwischenfazit
Zusammenfassend ldsst sich damit sagen, dass, soweit sich unter Heranziehung geltender ver-
traglicher wie gesetzlicher Haftungsgriinde eine Verantwortlichkeit ergibt, diese dem Herstel-

ler bzw. Betreiber der Kl zufallt.

459 vgl. von Westphalen, Produkthaftungsrechtliche Erwdgungen beim Versagen Kiinstlicher Intelligenz (KI) unter
Beachtung der Mitteilung der Kommission COM(2020) 64 final, in: VuR 2020, 248-254, 254, welcher aber auch
darauf hinweist, dass eine solche Abgrenzung in der Praxis wohl kaum zielflihrend ware.
460 Furopean Commission, Report on the safety and liability implications of Artificial Intelligence, COM(2020) 64
final, 19.02.2020, p. 16.
461 Sjehe hierzu unter Punkt ,Haftungsmasse und Versicherungspflicht”.
462 Fyropean Commission, Report on the safety and liability implications of Artificial Intelligence, COM(2020) 64
final, 19.02.2020, p. 16.
463 yg|. Zech, Kiinstliche Intelligenz und Haftungsfragen, in: ZfPW 2019, 198-219, 216.
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Auch die derzeitigen politischen bzw. gesetzgeberischen Bestrebungen, fuend auf bestehen-
den bzw. drohenden Haftungsliicken fur Schaden von Kl, betreffend die Etablierung eines Haf-
tungssystems, konzentrieren sich ausschlieBlich auf den Hersteller bzw. Betreiber von Kl als
Haftungssubjekt.

Dies nicht nur deshalb, weil diese Akteure den meisten Einfluss auf die Kl haben, sondern auch,
weil sie von deren Nutzen (finanziell) profitieren, weshalb es gerecht scheint, Ihnen auch die

Nachteile in Form einer Haftung aufzubirden.*6

Eben dieses Argument ldsst sich dann aber auch riickwartsgerichtet lesen: Wenn der Herstel-
ler bzw. Betreiber, mithin der, der das wirtschaftliche Risiko tragt, haftet bzw. haften soll, dann
sollten ihm auch die mit dem Betrieb der Kl einhergehenden Vorteile zustehen, also auch das

Recht auf das Patent an der Kl-generierten Erfindung.

e. Wertezuordnung

AbschlieBend soll auf die gesetzlichen Vorschriften des BGB betreffend die Wertezuordnung
an Erzeugnissen einer Sache zuriickgegriffen werden, um zu begriinden, dass auch diese ge-
setzlichen Zielvorgaben am ehesten fiir den Eigentlimer der Sache als richtiges Zuordnungs-
subjekt sprechen.

Ist der Hersteller bzw. Betreiber nicht der Eigentlimer der Kl, beispielsweise weil oft nur ein
Nutzungsvertrag Gber den Gebrauch der Kl zu Grunde liegt, gilt vorbehaltlich anderslautender

individualvertraglicher Vereinbarungen wegen § 956 BGB dennoch nichts anderes.

aa. Die Kl i.S.d. § 90 BGB

Grundsatzlich kann Software (und damit auch Kl) keine Sache gem. § 90 BGB sein, da es ihr an
der gesetzlich vorgeschriebenen Kérperlichkeit fehlt.6>

In einer solchen Pauschalitat ist diese Aussage jedoch nur schwer vertretbar. So wird insbe-
sondere hochstrichterlich argumentiert, dass eine auf einem Datentrager verkorperte Stan-

dardsoftware als bewegliche Sache anzusehen ist*®®, denn die der Steuerung der Hardware

464 \gl. Schrey/Bosch, Haftung fir Kiinstliche Intelligenz und vertragliche Reaktionsméglichkeiten, Vortrag beim
Noerr Digital Day 2019 am 09.05.2019 in Miinchen.
485 Stresemann, in: MiKo-BGB, § 90, Rn. 25 m.w.N.
466 vgl. BGH, Urteil vom 15.11.2006 - Az. Xll ZR 120/04, in: NJW 2007, 2394-2396, 2394; BGH, Urteil vom
14.07.1993 - Az. VIII ZR 147/92, in: NJW 1993, 2436-2439, 2438 m.w.N.
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(des Computers) dienende Software muss, um Uberhaupt nutzbar zu sein, in verkorperter

Form vorhanden sein, also auf einem Wechselspeichermedium oder einer Festplatte.*¢’

Dies lasst sich auf die Situation bei der Verwendung neuester Kl Gibertragen: Neuronale Netze
bendtigen aufgrund ihrer Komplexitat und ihres Umgangs mit Big Data eine besonders leis-
tungsstarke Hardware um liberhaupt ihrer Bestimmung nachkommen zu kdnnen. Die Kl ohne
ein entsprechendes Medium, das diese nutzbar macht, ist wertlos.

Diese Ansicht wird insbesondere von gewichtigen Vertretern der Wissenschaft und Lehre be-
stritten. Hiernach ist zu trennen zwischen dem verkoérpernden Datentrager und der darauf
gespeicherten Software.

Nur ersterer sei eine Sache i.S.d. § 90 BGB, wohingegen die auf ihm gespeicherte Software als

Immaterialgut allenfalls dem Schutz durch das Urheberrecht zugénglich sei.*¢®

Ohne diesen Streit zu entscheiden bzw. tiefergehende technische Uberlegungen dahingehend
anzustellen, ob bzw. wann Kl (als Software) als verkorpert und damit als bewegliche Sache im
Sinne dieser hochstrichterlichen Rechtsprechung zu klassifizieren ware, lasst sich festhalten,
dass die Kl und der Sachbegriff des § 90 BGB nicht grundsatzlich als miteinander unvereinbar

anzusehen sind.

bb. Die KI-generierte Erfindung i.S.d. § 99 Abs. 1 BGB
Dem § 99 Abs. 1 BGB liegt das Ziel zu Grunde, die Erzeugnisse bzw. Ausbeute einer Sachei.S.d.

§ 90 BGB (also die Friichte) zu schiitzen. Der Fruchtbegriff des BGB versteht sich unter wirt-

schaftlichen Gesichtspunkten als der bestimmungsgemaRe Ertrag einer Sache.*®°

Erzeugnisse einer Sache sind damit jedenfalls alle organischen Produkte, mithin alle Tier- so-

470

wie organischen Bodenprodukte®*’?, was Kl-generierte Erfindungen aufgrund der Natur der Sa-

che nicht erfassen kann.

467 \/g|. Marly/Jobke, Zur Rechtsnatur der Softwareiiberlassung im Rahmen eines ASP-Vertrages, Anmerkung zu:
BGH, Urteil vom 15.11.2006 - Az. XIl ZR 120/04, in: LMK 2007, 209583.
468 yg|. Stieper, Staudinger-BGB, § 90, Rn. 12, m.w.N; Stresemann, in: MiiKo-BGB, § 90, Rn. 25 m.w.N.
469 yg|. Stieper, Staudinger-BGB, § 99, Rn. 2.
470 yg|. Stieper, Staudinger-BGB, § 99, Rn. 6f.
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Zu den Sachfrichten gehort auch die sonstige Ausbeute, die aus der Bestimmung der Sache
gewonnen wird.*”* Dem Wortsinn nach wird diese damit in der Regel, aber nicht zwingend,
der Substanz der Sache selbst entnommen.*’2 Meist sind dies damit anorganische Bodenbe-
standteile wie Kohle, Erz oder Sand.*”3

Aus diesen Griinden sollen Maschinen keine Frichte i.S.d. § 99 Abs. 1 BGB hervorbringen kon-
nen.*’4

Ob diese Definition des Fruchtbegriffs noch zeitgemall ist, ist zumindest zu bezweifeln.
Historisch gesehen, vor allem unter Anknipfung an den hinter dem Begriff stehenden grund-
satzlichen wirtschaftlichen Gesichtspunkt, dass es um den bestimmungsgemalien Ertrag einer

Sache geht, lasst sich argumentieren, dass dies auch Kl-generierte Erfindungen sein kdnnen.

Folgt man der Ansicht, dass verkdrperte Software eine Sache sein kann, dann ist es zumindest
nicht fernliegend, dass unter Berlicksichtigung der Geschwindigkeit technischer Evolution im
Bereich Software bzw. Kl und Big Data, die daraus hervorgehenden Produkte unter anderem

in Form Kl-generierter Erfindungen auch als Friichte i.S.d. § 99 Abs. 1 BGB einzustufen waren.

Die Ansicht, dass Maschinen keine Friichte hervorbringen kénnen, schlieBt diese Auslegung
nicht aus, denn hierbei sind Maschinen gemeint, die wie Werkzeuge genutzt werden, um ein
bestimmtes Produkt herzustellen, beispielsweise Brot.

Dies ist nicht vergleichbar mit modernster Kl bzw. einem Neuronalen Netz, welches, ist es ein-
mal mit entsprechenden Daten versorgt und trainiert worden, eigenstandig neue und unvor-
hergesehene Produkte generieren kann.

Insofern ist dies viel eher mit beispielsweise einem Baum, der Apfel produziert, vergleichbar

als mit einer Backereimaschinenanlage.

cc. Zwischenfazit
Der Grundgedanke der §§ 90, 99 und 953 BGB, dass dem Eigentliimer einer Sache grundsatz-
lich auch die Erzeugnisse dieser zustehen, spricht damit im Ergebnis auch fiir diesen als Zuord-

nungssubjekt.

471 ygl|. Stresemann, in: MiiKo-BGB, § 99, Rn. 4.
472 yg|. Fritzsche, in: BeckOK-BGB, § 99, Rn. 6.
473 yg|. Stieper, Staudinger-BGB, § 99, Rn. 8.
474 ygl. BGH, Urteil vom 17.01.1968 - Az. VIIl ZR 207/65, in: NJW 1968, 692-694, 693 (betreffend eine Bickerei-
maschinenanlage); Fritzsche, in: BeckOK-BGB, § 99, Rn. 4.
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Ohne die grundlegende rechtsdogmatische Frage zu beantworten, ob Kl- generierte Erfindun-
gen Friichte der Kl als Sache i.S.d. § 90 BGB sein kdnnen*’>, |4sst die hier zu Grunde liegende
gesetzgeberische Intention, Schutz des bestimmungsgemalRen Ertrags einer Sache zu Gunsten
des Eigentimers, darauf schlieBen, dass dem an der Kl Berechtigten auch das gehoren sollte,
was diese generiert.

Das wiirde auch die Moglichkeit zur Erlangung etwaiger Schutzrechte, in Form eines Patents,

an der Kl-generierten Erfindung einschliel3en.

2. Fazit

Alle obigen Uberlegungen fithren im Ergebnis zu einem Zuordnungssubjekt, welches aus wirt-
schaftlicher Sicht am ehesten dafiir geeignet scheint®’®, als Berechtigter fir den Erhalt des
Rechts auf das Patent an der Kl-generierten Erfindung in Frage zu kommen. Hierbei handelt es
sich um denjenigen, der das wirtschaftliche Risiko hinsichtlich der erfindenden Kl tragt bzw.
durch Investitionen in deren Erforschung und Entwicklung getragen hat.

Dies werden in der Praxis, in aller Regel, die groRen F&E-Einrichtungen / Konzerne sein, also

der Investor, Hersteller bzw. Betreiber der KI.477

475 Dies ist fiir die Beantwortung der Frage nach dem richtigen Zuordnungssubjekt fiir das Recht auf das Patent
an der Kl-generierten Erfindung irrelevant.
476 Den wirtschaftlichen Beitrag als Grund fiir den Eigentiimer der Kl als Zuordnungssubjekt besonders betonend:
Ndgerl/Neuburger/Steinbach, Kiinstliche Intelligenz, in: GRUR 2019, 336-341, 340.
477 S0 im Ergebnis fiir das U.S.-Recht auch: Abbot, | Think, Therefore | Invent, in: Boston College Law Review 2016,
Vol. 57, Iss. 4, pp. 1079-1126, 1115, welcher sich fur den “owner” der Kl ausspricht.
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4. Kapitel: Gesetzesvorschlag

Zu klaren bleibt damit, wie zukiinftig mit einer Patentanmeldung die eine Kl-generierte Erfin-
dung betrifft umgegangen werden kann.

Die Kl als Erfinder einzutragen ware bei einer weiten Definition des Erfinderbegriffs und ent-
sprechender gesetzlicher Anderungen zwar grundséatzlich denkbar, allerdings wiegen wie ge-
zeigt die Vorbehalte hiergegen sehr schwer.

Fir Kl-generierte Erfindungen erscheint eine Riickkehr zum Anmeldeprinzip daher zumindest

Uberlegenswert.

A. Zuriick zum Anmeldeprinzip
Das Erfinderprinzip galt nicht schon immer, sondern wurde im Kontext der Ablosung des bis

dahin geltenden reinen Anmeldeprinzips durch die Neufassung des PatG im Jahr 1936 einge-

fuhrt.4’8

I. Vom Anmeldeprinzip zum Erfinderprinzip

Das PatG in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. Dezember 1923 sah in § 3 Abs.1 S.

1 PatG a.F. noch vor:

»AUf die Erteilung des Patents hat derjenige Anspruch, welcher die Erfindung zuerst nach Ma3-

gabe dieses Gesetzes angemeldet hat. [...]“

Das hierin zum Ausdruck kommende Anmeldeprinzip wurde in § 3 Abs. 2 PatG a.F. begleitet
von einer Einspruchsmaoglichkeit des (vermeintlich) wahren Berechtigten.*”®
Damit konnte der Anspruch des Anmelders nur durch Gegenbeweis, dass der Anmelder nicht

auch der Erfinder ist, iberwunden werden.*80

478 ygl. Volmer, in: Volmer-Arbeitnehmererfindungsgesetz, Einl., Teil B., Rn. 48.
47 Hierzu ausfiihrlich: Damme/Lutter, Das Deutsche Patentrecht, S. 214.
480 pamme, Das Deutsche Patentrecht, S. 237.
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In diesem Kontext herrschte, wenn auch unter starken Reformbestrebungen, insbesondere
der Arbeitnehmererfinder®®?, in der Praxis des Patentamts und des Reichsgerichts deshalb Ei-
nigkeit darliber, dass dem Unternehmen bzw. Betrieb, in welchem die Erfindung gemacht
wird, das Recht an der Erfindung zufallt.

Dies geschieht im Augenblick der Entstehung der Erfindung, denn die Gedankenleistung des
Beschaftigten ist Teil der geschuldeten Dienstleistung und das Recht an der Erfindung fallt da-

mit in den Rechtskreis des Dienstberechtigten.*8?

Mit in Kraft treten des ArbnErfGim Jahr 1957 wird, dieser Praxis entgegentretend, schlieRlich
gesetzlich festgehalten, dass der erfindende Arbeitnehmer der Erfinder ist. Der wirtschaftliche
Wert jedoch soll grundsatzlich, wenn der Arbeitgeber von der Moglichkeit der Inanspruch-
nahme der Diensterfindung Gebrauch macht, eben diesem zustehen und dieser damit auch

die Moglichkeit haben, die Erfindung patentrechtlich schiitzen zu lassen.

Il. Verdanderte Ausgangslage

Es lassen sich gewichtige Argumente finden, die im Fall einer KI-generierten Erfindung daftir-

sprechen, zur Rechtslage und Rechtspraxis von vor dem Jahr 1936 zuriick zu kehren:

Das Festhalten am Erfinderprinzip ist flir Kl-generierte Erfindungen nicht notwendig, denn die

Kl als Erfinder ist nicht vergleichbar mit dem menschlichen Erfinder:

Die vorgebrachten Argumente einer Benachteiligung des Arbeitnehmererfinders greifen nicht,
denn eine der wesentlichen Reformbestrebungen hin zum Erfinderprinzip war auch die Sicher-
stellung des wirtschaftlichen Gewinns fir die gewerblichen Angestellten wegen der im Dienst
gemachten Erfindungen.*®3

Dies ist im Fall einer Kl als Erfinder nicht notwendig, denn sie hat kein eigenes Interesse an

einer Gewinnbeteiligung.

Die Grundiiberlegungen der Rechtsprechung und Prifungspraxis des Patentamts von vor dem

Jahr 1936 zu Erfindungen, die im Betriebsumfeld gemacht werden, kénnen damit, zumindest

481 ygl|. Volmer, in: Volmer-Arbeitnehmererfindungsgesetz, Einl., Teil B., Rn. 48.
482 yg|. Damme, Das Deutsche Patentrecht, S. 243.
483 \g|. Bomborn, Das Neue Patent- und Gebrauchsmusterrecht, S. 81.
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eingeschrankt, zu Gunsten des entsprechenden Unternehmens geltend gemacht werden,
ohne dass Argumente des Erfinderschutzes entgegenstehen wiirden. Die Kl wiirde insoweit

wie ein Arbeitnehmer und dessen Erfindungen (vor dem Jahr 1936) behandelt werden.*8

Es spricht gerade auch einer der Grundgedanken des geltenden ArbnErfG, und zwar, dass dem
Arbeitgeber der wirtschaftliche Wert der Erfindung zustehen soll*®, fiir eine Riickkehr zum

Anmeldeprinzip.

Auch praktische Uberlegungen streiten fiir eine Abkehr vom Erfinderprinzip hin zum Anmel-

deprinzip:

Erstens sprechen gesetzgebungstechnische Griinde dafiir, denn Rechtspraxis und Gesetzge-
bung dazu gab bzw. gibt es bereits und kdnnte bei der Anpassung des heutigen PatG beriick-
sichtigt werden, was etwaige Umsetzungsschwierigkeiten minimiert und den Anpassungspro-
zess beschleunigen wiirde.

Zweitens sprechen dafiir die anderenfalls wegen der Vielzahl der Akteure im Erfindungspro-
zess zu beflirchtenden Probleme bei der Identifikation des bzw. der Erfinder. Diese wiirden

bei einer Riickkehr zu den sog. ,company inventions” nicht auftreten.48®

Eine Rickbesinnung auf das Anmeldeprinzip fur Falle KI-generierter Erfindungen ist auch kein
»Ruckschritt”. In patentrechtlicher Hinsicht bedeutende Lander wie beispielsweise die USA,
haben dieses Prinzip in ihren nationalen Patentgesetzen nach wie vor kodifiziert und prakti-

zieren es erfolgreich.

Um diese Uberlegungen gesetzlich umzusetzen, kommen Anderungen des ArbnErfG oder

des PatG bzw. des EPU in Betracht.

484 Entsprechend fiir die Behandlung der Kl als Arbeitnehmer argumentierend, betreffend Werke von KI, die dem
U.S.-Urheberrecht und damit im Speziellen der WMFH (,,Work Made For Hire”) Legal Doctrine unterfallen:
Yanisky-Ravid, Generating Rembrandt: Artificial Intelligence, Copyright, and Accountability in the 3A Era, in:
Michigan State Law Review 2017, pp. 659 - 726, 708.
85 Hier ohne Vergitungspflicht, denn diese ist Ausfluss des Erfinderprinzips.
48 Eine Riickkehr hierzu als eine mégliche Lésung vorschlagend: Lauber-Rénsberg/Hetmank, The Concept of Au-
thorship and Inventorship under Pressure, GRUR Int. 2019, 641-647, 647.
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1. Anderung des ArbnErfG

Auf den ersten Blick denkbar wire eine entsprechende Anderung im ArbnErfG, da KI-gene-
rierte Erfindungen schwerpunktmaBig in diesem Umfeld auftreten. Eine Verankerung spezifi-
scher Regelungen fir solche Erfindungen im ArbnErfG ware jedoch aufgrund der Systematik

des Gesetzes irrefiihrend.

Das ArbnErfG geht grundséatzlich davon aus, dass der Erfinder der AN ist und ordnet das Recht
an der Erfindung dann gegebenenfalls dem ArbG zu (verbunden mit einer entsprechenden
Vergitungspflicht zu Gunsten des AN).

Im Fall einer Kl-generierten Erfindung ist der AN allerdings nie der Erfinder, weshalb eine Re-

gelung im ArbnErfG deplatziert wire.

Fir den Fall einer gemeinschaftlichen Erfindung von AN und Kl ergeben sich auch keine Be-

sonderheiten. Fiir den AN gilt das ArbnErfG dann zumindest hinsichtlich seines Beitrags.

2. Anderung des PatG bzw. EPU

Eine Anderung des PatG ist daher der richtige Weg. Eine solche ist auch notwendig, denn es
wirde nicht gentigen ,nur” die Rechtsprechung bzw. Prifungspraxis zu ,company inven-
tions“4®” wieder aufleben zu lassen.

In diesen Fallen war immer ein menschlicher Erfinder in Form eines AN identifizierbar, was bei
einer Kl-generierten Erfindung, da der Erfinder die Kl ist, gerade nicht der Fall ist. Das Argu-
ment, dass die Dienstleistung in Form der Erfindungsmachung Teil der Dienstverpflichtung ist
und deshalb dem ArbG zusteht, ist demnach nicht direkt Gbertragbar.

Sicherlich ware an Stelle einer Gesetzesanderung auch eine analoge Anwendung der Regeln
zu ,,company inventions” denkbar. Allerdings scheint es aus Griinden der Rechtssicherheit,
und auch der in Zukunft sicherlich weiter voranschreitenden technischen Entwicklung in die-
sem Bereich sinnvoll, eine verlassliche und zukunftsfahige gesetzliche Grundlage zu schaffen.
Die entsprechende Gesetzesanderung konnte beispielsweise so aussehen, dass der derzeitige

§ 6 PatG erganzt wird.

487 Djes ist nicht zu verwechseln mit der Legaldefinition der ,Betriebserfindung” in § 3 Abs. 1S. 3 PatGi.d.F. der
Patentnovelle vom Oktober 1931, nach welcher eine solche vorliegt, wenn ,eine im Betrieb gemachte Erfindung
durch die Erfahrungen, Hilfsmittel, Anregungen oder Vorarbeiten des Betriebs derart beeinflusst [ist], dass sie sich
nicht auf erfinderische Leistungen bestimmter Personen zurlickfiihren ldsst.”

134



Dieser lautet momentan wie folgt:

$ 6 PatG
1Das Recht auf das Patent hat der Erfinder oder sein Rechtsnachfolger. 2Haben mehrere ge-
meinsam eine Erfindung gemacht, so steht ihnen das Recht auf das Patent gemeinschaftlich
zu. 3Haben mehrere die Erfindung unabhdngig voneinander gemacht, so steht das Recht dem

zu, der die Erfindung zuerst beim Patentamt angemeldet hat.

Erweitert werden kdnnte dieser in Absatz 1 um einen Satz 2, der sich an § 3 Abs. 1 PatG a.F.

orientiert, wie folgt:

’Das Recht auf das Patent an einer Ki-generierten Erfindung hat derjenige, welcher die Erfin-

dung zuerst nach Mafigabe dieses Gesetzes angemeldet hat.

Der gednderte § 6 PatG wiirde damit lauten:

§ 6 PatG

(1) Das Recht auf das Patent hat der Erfinder oder sein Rechtsnachfolger. ?2Das Recht auf das

Patent an einer Kl-generierten Erfindung hat derjenige, welcher die Erfindung zuerst angemel-

det hat. 3Haben mehrere gemeinsam eine Erfindung gemacht, so steht ihnen das Recht auf das
Patent gemeinschaftlich zu. “Haben mehrere die Erfindung unabhédngig voneinander gemacht,

so steht das Recht dem zu, der die Erfindung zuerst beim Patentamt angemeldet hat.

Entsprechend wiirde auch Art. 60 EPU wie folgt gedndert:

Art. 60 EPU

(1) Das Recht auf das europdische Patent steht dem Erfinder oder seinem Rechtsnachfolger zu.

Das Recht auf das europdische Patent an einer KI-generierten Erfindung hat derjenige, welcher

die Erfindung zuerst angemeldet hat. Ist der Erfinder ein Arbeitnehmer, so bestimmt sich das

Recht auf das europdische Patent nach dem Recht des Staats, in dem der Arbeitnehmer (iber-
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wiegend beschdftigt ist; ist nicht festzustellen, in welchem Staat der Arbeitnehmer iiberwie-
gend beschdftigt ist, so ist das Recht des Staats anzuwenden, in dem der Arbeitgeber den Be-

trieb unterhdlt, dem der Arbeitnehmer angehért.

Diese Anderung wiirde es ermdglichen, dass der Investor die KI-generierte Erfindung als Erster
anmelden konnte und dadurch den Anspruch auf Erteilung des Patents zugesprochen be-

kommt.488

Die Schaffung einer abschlieBenden gesetzlichen Regelung, die zudem in der Praxis wohl zu
merklichen Abgrenzungsschwierigkeiten fiihren wiirde, wer schlielRlich derjenige ist, der das
wirtschaftliche Risiko hinter der Kl-generierten Erfindung getragen hat, wiirde damit fiir das
Anmeldeverfahren umgangen werden kdnnen.

Eine solche Priifung misste von den Patentamtern nicht vorgenommen werden und wiirde

den Anmeldeprozess vereinfachen und beschleunigen.4®?

Zum Schutz des Investors vor einer ohne sein Wissen durch den AN, fiir diesen selbst, vorge-
nommenen Anmeldung, kdnnte ein neuer Absatz 2 jeweils in § 6 PatG bzw. Art. 60 EPU einge-
flgt werden, der sich am Einspruchsrecht des § 3 Abs. 2 PatG a.F., kombiniert mit der Zuord-

nungsregelung des § 87a Abs. 2 UrhG, orientiert, und dabei wie folgt lauten konnte:

(2) Ein Anspruch auf Erteilung des Patents an einer KI-generierten Erfindung besteht nicht, so-
weit derjenige, der nach Art und Umfang wesentliche Investitionen beziiglich dieser vorgenom-

men hat, aus diesem Grund Einspruch erhoben hat.

Hinsichtlich der genauen Definition und Auslegung des Begriffs der ,,nach Art und Umfang we-
sentlichen Investitionen” kann auf die Rechtsprechung und Kommentierung zu § 87a UrhG zu-

rickgegriffen werden.

48 Damme, Das Deutsche Patentrecht, S. 231.
489 Das war bereits unter Geltung des alten Rechts einer der Griinde fiir das Anmeldeprinzip: Osterrieth, Gewerb-
licher Rechtsschutz, S. 80.
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Durch diesen neu eingefiigten Absatz 2 wiirde (mittelbar) zudem deutlich werden, dass dem-
jenigen, der das wirtschaftliche Risiko tragt/getragen hat, das Recht an der KI-generierten Er-
findung zusteht.

Im Rahmen der ihm damit obliegenden Beweislast ware er gehalten nachzuweisen, dass er an
der Kl berechtigt ist und hinsichtlich der damit generierten Erfindung das wirtschaftliche Risiko

tragt /getragen hat.

Durch die Trennung von Absatz 1 und 2 wiirde es gelingen die Notwendigkeit der Uberprii-
fung, wer derjenige ist der das wirtschaftliche Risiko tragt, auf ein etwaiges Einspruchsverfah-

ren, welches vermutlich nicht der Regelfall sein wiirde, zu beschranken.

lll. Verzicht auf Erfinderbenennung / Erfinderpersonlichkeitsrecht

Alternativ zu einer Einfihrung und Anwendung des Anmeldeprinzips fir Kl-generierte Erfin-
dungen wdre es auch denkbar in solchen Fallen ,,nur” auf die zuvor genannte, und gem.
§ 37 Abs. 1, S. 1 PatG bzw. R. 19 Abs. 1 AOEPU zwingend notwendige, Benennung eines Erfin-
ders zu verzichten.*%°

Das Recht auf die Erfinderbenennung ist Teil des Erfinderpersonlichkeitsrechts. Ein Verzicht
hierauf wiirde bei KI-generierten Erfindungen keine nennenswerte Hiirde darstellen, da der Kl

(als Maschine) kein Erfinderpersonlichkeitsrecht zukommen kann.

Hierbei wirde es sich allerdings eher um eine Lésung handeln, die zwar praktisch zu einer
deutlichen Erleichterung im Umgang mit der Anmeldung Kl-generierter Erfindungen fiihren
wirde, allerdings nicht die eigentliche Problematik der interessengerechten Zuordnung des
Rechts auf das Patent an einer Kl-generierten Erfindung erfasst.

Es wiirde auch weiterhin gesetzlich ungeregelt bleiben, wem das Recht auf das Patent an einer

Kl-generierten Erfindung zustehen sollte.

%0 Nicht zu verwechseln mit der bereits bestehenden Méglichkeit des Verzichts auf die Erfindernennung
gem. R. 20 Abs. 1 AOEPU.
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B. AbschlieRender Gesetzesvorschlag
Aufgrund obiger Uberlegungen ergibt sich damit folgender Vorschlag zur Gesetzesdnderung**!

im PatG bzw. EPU:

§ 6 PatG

(1) 1Das Recht auf das Patent hat der Erfinder oder sein Rechtsnachfolger. °Das Recht auf das

Patent an einer Kl-generierten Erfindung hat derjenige, welcher die Erfindung zuerst angemel-

det hat. 3Haben mehrere gemeinsam eine Erfindung gemacht, so steht ihnen das Recht auf das
Patent gemeinschaftlich zu. “Haben mehrere die Erfindung unabhédngig voneinander gemacht,

so steht das Recht dem zu, der die Erfindung zuerst beim Patentamt angemeldet hat.

(2) Ein Anspruch auf Erteilung des Patents an einer Kl-generierten Erfindung besteht nicht, so-

weit derjenige, der nach Art und Umfang wesentliche Investitionen beziiglich dieser vorgenom-

men hat, aus diesem Grund Einspruch erhoben hat.

Art. 60 EPU
(1) Das Recht auf das europdische Patent steht dem Erfinder oder seinem Rechtsnachfolger zu.

Das Recht auf das europdische Patent an einer Kl-generierten Erfindung hat derjenige, welcher

die Erfindung zuerst angemeldet hat. Ist der Erfinder ein Arbeitnehmer, so bestimmt sich das

Recht auf das europdische Patent nach dem Recht des Staats, in dem der Arbeitnehmer liber-
wiegend beschdftigt ist; ist nicht festzustellen, in welchem Staat der Arbeitnehmer iiberwie-
gend beschdiftigt ist, so ist das Recht des Staats anzuwenden, in dem der Arbeitgeber den Be-

trieb unterhdlt, dem der Arbeitnehmer angehért.

(2) Ein Anspruch auf Erteilung des Patents an einer Kl-generierten Erfindung besteht nicht, so-

weit derjenige, der nach Art und Umfang wesentliche Investitionen bezliglich dieser vorgenom-

men hat, aus diesem Grund Einspruch erhoben hat.

[...]

41 Dje gednderten Teile sind durch Unterstreichungen hervorgehoben.
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Mit dem Rickgriff auf das Anmeldeprinzip und den entsprechenden Gesetzesdanderungen ein-
hergehen wiirde die Nicht-Anwendbarkeit aller mit dem Erfinderprinzip zusammenhangen-
den Vorschriften, insbesondere auch des § 37 PatG bzw. des Art. 62 EPU, wonach der Erfinder

zwingend zu benennen ist.*??

Die Gefahr, dass in der Praxis ein Unternehmen zukiinftig dazu neigen kénnte, etwaige Arbeit-
nehmererfindungen eher als KI-generierte Erfindungen einzustufen, um diese unter Umge-
hung des ArbnErfG anmelden zu kdnnen, besteht. Dies ist jedoch ein im Rahmen des Anmel-
deprinzips auftretendes, generelles Problem, welchem mit den durch das PatG bereitgestell-
ten Rechtsbehelfen von Einspruch bzw. Nichtigkeitsklage begegnet werden kann. Der ,,wahre”

Erfinder steht damit nicht schutzlos.

492 |nsofern wire auch den, in der Zuriickweisung der Patentanmeldungen EP18275163 und EP18275174 zum
Ausdruck kommenden, Bedenken des EPA Genlige getan; siehe hierzu unter Punkt , Derzeitige Ansicht in Praxis

und Lehre”.
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5. Kapitel: Zusammenfassung und Thesen

Die vorangegangene Arbeit hat sich im Kern mit drei Fragestellungen und einem dazugehori-

gen Anderungsvorschlag betreffend das PatG bzw. das EPU beschiftigt.

A. Schlussfazit

Nachdem erstens der Begriff der Kl fiir den Zweck dieser Arbeit definiert und dabei deren
Eigenstandigkeit und die Notwendigkeit der Generierung eines Ergebnisses, das grundsatzlich
patentfahig ist, herausgestellt wurde, wurde zweitens erlautert, dass diese Kl-generierten Er-

findungen eines Schutzes durch das Patentrecht bedrfen.

Dabei wurde zunéachst auf den derzeitigen Umgang der Praxis mit Kl und Erfindungen in deren
Kontext eingegangen und festgestellt, dass die Grundsatze betreffend sog. computerimple-
mentierte Erfindungen hier entsprechend herangezogen werden.

Hierbei ist aufgefallen, dass eine solche Herangehensweise nur deshalb vertretbar ist, weil die
Priifungspraxis, Stand heute, die Ansicht vertritt, dass auch die modernste Kl nur ein Werkzeug
des Menschen ist. Damit handelt es sich bei Erfindungen unter Beteiligung von Kl allenfalls um

sog. Kl-basierte Erfindungen. Kl-generierte Erfindungen werden nicht erfasst.

Aus diesem Grund beschaftigte sich der zweite Teil des ersten Kapitels mit der Beantwortung
der Frage nach der Notwendigkeit des grundsatzlichen Schutzes solcher Erfindungen durch
das Patentrecht bzw. das Urheberrecht gegenilber der Alternative der Versagung jeglichen
Schutzes. Im Ergebnis sprach hier insbesondere der Anreizgedanke des Patentrechts fiir einen
Schutz. Dies vor allem auch deshalb, weil dadurch die F&E im Bereich Kl insgesamt stark un-

terstiitzt und geférdert werden wiirde.

Nachdem damit festgestellt war, dass Kl-generierte Erfindungen als durch das Patentrecht
schutzenswert anzusehen sind, wurde im zweiten Kapitel der Erfinderbegriff des Patentrechts
naher beleuchtet und die Frage beantwortet, ob Kl diesem unterfallen kann. Im Kern ging es
darum eine Antwort auf die Frage zu finden, was eigentlich den Erfinder bzw. das Erfinden

ausmacht.
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Hierbei wurde wesentlich der Begriff der ,,schopferischen Tat” betrachtet und begriindet, wa-
rum auch eine Kl zu einer solchen fahig ist und damit als Erfinder i.S.d. § 6 PatG in Betracht

kommt.

Das dritte Kapitel schloss an dieses Ergebnis an und hat sich der Frage angenommen, ob das
Ergebnis, dass Kl ein Erfinder sein kann, dazu fiihren kann, dass, folgt man dem Erfinderprinzip,

die Kl das Recht auf das Patent an der Kl-generierten Erfindung innehat.

Nachdem dies aufgrund der Verneinung der Sinnhaftigkeit der Schaffung einer e-Person zu
diesem Zweck abgelehnt worden ist, was gleichermafien eine Abkehr vom Erfinderprinzip be-
deutete, wurden weitere Akteure betrachtet, die insbesondere unter wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten denkbare Zuordnungssubjekte fiir das Recht auf das Patent an der Kl-generier-

ten Erfindung sein kénnten.

Im Ergebnis sprachen die weit Gberwiegenden Argumente, basierend vor allem auf Investiti-
onsschutzgedanken, Haftungsrisiko und Grundprinzipien der gesetzlichen Wertezuordnung
des BGB, fur denjenigen als richtiges Zuordnungssubjekt, der das wirtschaftliche Risiko im Kon-

text der Kl-generierten Erfindung getragen hat bzw. tragt.

An dieses Ergebnis schloss sich ein entsprechender Anderungsvorschlag betreffend das PatG
bzw. EPU an, welcher maRgeblich geprigt ist von einem Anmeldeprinzip, kombiniert mit der

Zuordnungsregelung aus dem Datenbankherstellerrecht gem. § 87a Abs. 2 UrhG.

B. Ausblick
Wie sich Kl und vor allem die F&E in diesem Bereich in Zukunft entwickelt, ist kaum verlasslich

prognostizierbar.
Auch wenn mit dieser Arbeit vor allem grundlegende Fragen betreffend Kl und deren Erfin-

dungen behandelt worden sind, stellen sich eine Vielzahl damit zusammenhangender bzw.

durch die vorgeschlagenen Losungswege erst begriindeter Folgefragen.
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Dies betrifft insbesondere praktische Umsetzungsschwierigkeiten, die gesetzlich nicht greifbar

bzw. nicht zufriedenstellend darstellbar und l6sbar sind.

So besteht beispielsweise ein Missbrauchspotenzial dahingehend, dass grofe Unternehmen
versuchen konnten, jede Erfindung im Kontext von Kl als KI-generierte Erfindung anzumelden,
um insbesondere die ansonsten durch das ArbnErfG garantierte Vergitung fiir die Inanspruch-
nahme einer Diensterfindung zu umgehen und dadurch Kosten zu sparen.

Selbst wenn diese Absicht nicht dahintersteht und das Unternehmen wirklich von einer Erfin-
dung durch die Kl tGberzeugt ist, wie vermag der AN nachzuweisen, dass in Wirklichkeit er der
Erfinder ist?

Beide Probleme fulRen darauf, dass in der Regel aufgrund der Komplexitat der KI nicht nach-

vollziehbar ist, wie diese zu ihrem Ergebnis gekommen ist.**3

Mit dieser Black-Box-Problematik einher geht auch die Frage, wie der Anmelder, wenn er nicht
weils, wie die Kl zu ihrem Ergebnis gekommen ist, in seiner Anmeldung die Erfindung so for-
mulieren soll, dass sie fiir einen Dritten wiederholbar ist.

Gendgt in solchen Fillen eventuell die reine Behauptung, dass eine Kl die Erfindung gemacht
hat, kombiniert mit der Veroffentlichung der Kl bzw. des Algorithmus‘?

Neben der Tatsache, dass in einem solchen Fall, da die Kl ein wertvolles Geschaftsgeheimnis
sein kdnnte, eventuell vermehrt von einer Anmeldung abgesehen wiirde, ist keinesfalls garan-
tiert, dass die Kl genau diese Erfindung wieder machen wiirde bzw. zumindest nicht vorher-

sehbar, wann sie sie wieder macht.

Weiterhin stellt sich eine ganz grundlegende Problematik bei der Beurteilung der Patentertei-
lungsvoraussetzung der ,erfinderischen Tatigkeit”, wenn man die Kl als Erfinder grundsatzlich
zulasst.

Hier ist fraglich, wie bestimmt werden soll, wer in solchen Fallen der Durchschnittsfachmann
ist und vor allem, wie ein solcher bestimmen soll, ob sich diese Kl-generierte Erfindung nicht

in naheliegender Weise aus dem Stand der Technik ergeben hat.

493 Umgangssprachlich wird vom sog. Black-Box-Problem gesprochen.
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Eventuell missten unterschiedlich hohe Anforderungen an die Patenterteilungsvoraussetzun-
gen betreffend Kl-generierte Erfindungen und sonstige Erfindungen gestellt werden, um den

menschlichen Erfinder nicht langfristig als Erfinder faktisch auszuschliel3en.

Wie man sieht, sind die sich aufgrund des technologischen Fortschritts zukiinftig stellenden
Herausforderungen vielfaltig.

Insofern besteht (iber den Inhalt dieser Arbeit hinaus weiterhin ein stark erhéhter Klarungs-,
Forschungs- und Anpassungsbedarf, um diesen Herausforderungen auch zukiinftig gerecht

werden zu kbnnen.

Dies ist notwendig, um auch in rechtlicher Hinsicht mit der stark voranschreitenden Techno-
logiebranche Schritt zu halten und den hier agierenden Akteuren Rechtssicherheit zu bieten.
Fehlt diese Sicherheit, dann wird dies zu EinbuBen im internationalen Wettbewerb fiihren, da
sich entweder F&E in diesem Bereich weniger lohnt und/oder neue Technologie als Geschafts-

geheimnis der Allgemeinheit vorenthalten wird.
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