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Der 1. Juni 2023 markiert einen Meilenstein in der Européi-
sierung des Immaterialgiiterrechts. Nach einer nunmehr
tiber 50-jdhrigen, von zahlreichen Riickschlagen geprégten
Entwicklungsgeschichte hat das Einheitliche Patentgericht
(EPG) endlich seine Tatigkeit aufgenommen. Mussten die
als Blindelpatente ausgestalteten europdischen Patente bis-
her mithsam einzeln vor den nationalen Gerichten durchge-
setzt werden, versetzt das EPG Patentinhaber in die Lage, in
einem einzigen Verfahren einen Titel fiir alle (derzeit) 17
Mitgliedsstaaten zu erwirken und ihr Schutzrecht effektiv
und mit moglichst geringem Aufwand durchzusetzen.

Das EPG ist ein supranationales, gemeinsames Gericht der
Mitgliedsstaaten, dessen Spruchkérper multinational besetzt
sind. In Verletzungsstreitigkeiten fungieren in der iiberwie-
genden Zahl von Féllen Lokalkammern als Eingangsinstanz,
die in Deutschland in Diisseldorf, Hamburg, Mannheim und
Miinchen angesiedelt sind und bei denen die Verfahren als
gleichwertige Alternativen sowohl in deutscher als auch in
englischer Sprache gefiihrt werden konnen. Die Spruchkoér-
per dieser Lokalkammern werden in jedem Fall durch drei
rechtlich qualifizierte Richter gebildet. Wihrend zwei dieser
Richter der Lokalkammer dauerhaft angeh6ren und den Par-
teien daher im Vorfeld des Verfahrens bereits bekannt sind,
besitzt der dritte Richter die Nationalitét eines anderen Mit-
gliedsstaates und wird dem Spruchkérper bis auf weiteres
durch die Présidentin des Gerichts erster Instanz nach Klage-
erhebung jeweils fir den konkreten Fall aus einem Richter-
pool zugewiesen. Hinzu kann (und wird im Regelfall) ein tech-
nisch qualifizierter Richter kommen, der in Abhéngigkeit von
dem jeweiligen Fachgebiet hinzugezogen wird. Dieser fungiert
nicht nur dhnlich einem gerichtlichen Sachverstandigen; er ist
vielmehr ein vollwertiges Mitglied des Spruchkérpers und
dementsprechend an der Entscheidungsfindung beteiligt.

Zwingend ist die Hinzuziehung eines solchen technisch qua-
lifizierten Richters immer dann, wenn sich die Beklagtensei-
te zur Erhebung einer Nichtigkeitswiderklage entscheidet
und sich der Spruchkoérper dazu entschliefit, iiber den
Rechtsbestand des Klagepatents selbst zu entscheiden. Es ist
zu erwarten, dass dies in der weit iiberwiegenden Zahl von
Verfahren der Fall sein wird, bietet ein solches Vorgehen
doch den Vorteil, dass derselbe Spruchkérper, ausgehend
von seinem Versténdnis des Schutzbereichs, sowohl tiber die
Verletzungsfrage als auch tiber den Rechtsbestand entschei-
det. Die bisher im nationalen Patentverletzungsstreit immer
wieder auftauchende ,Angorakatzen-Problematik®, d.h. eine
weite Auslegung des Patentanspruchs in der Verletzungs-
diskussion, gepaart mit einem engeren Verstindnis im
Rechtsbestandsverfahren, findet damit ein Stiick weit ein
Ende und diirfte damit auch zu einer gréfieren Akzeptanz
der Entscheidungen beitragen. Méchte der Spruchkérper
gleichwohl an dem bisher aus dem nationalen Patentverlet-
zungsverfahren bekannten Trennungsprinzip festhalten, ist
ihm dies unbenommen. Er kann die Nichtigkeitswiderklage
auch abtrennen und an die Zentralkammer verweisen. In
diesem Fall wird tiber den Rechtsbestand des Klagepatents in

. |
Paris oder in einer der Abteilungen der Zentralkammer in
Miinchen und (zukiinftig) Mailand entschieden. Die Spruch-
korper dort sind im Regelfall mit zwei rechtlich qualifizier-
ten Richtern unterschiedlicher Nationalitit sowie einem aus
dem Richterpool zugewiesenen technisch qualifizierten
Richter besetzt, wobei die Verfahren jeweils in der Sprache
des Patents gefithrt werden.

Diese dezentrale Struktur des EPG sollte nicht zu der
Annahme verleiten, dortige Verfahren seien schwerfillig
und zwingend langwierig. Vielmehr ist es ausweislich der
Praambel der Verfahrensordnung das erklirte Ziel, die
letzte miindliche Verhandlung zur Verletzung und zur
Rechtsgtiltigkeit des Klagepatents im Regelfall innerhalb
eines Jahres durchzufiihren. Erreicht werden soll dies unter
anderem durch ein straffes Fristenregime, eine deutlich
aktivere Rolle des Berichterstatters und nicht zuletzt durch
eine weitgehende Digitalisierung des Verfahrens einschliefs-
lich des verbreiteten Einsatzes von Videokonferenztechnik.
Dass das EPG bei Bedarf auch sehr kurzfristig Rechtsschutz
gewidhren kann, hat es in den ersten Monaten seiner Tétig-
keit wiederholt unter Beweis gestellt. So liegen nicht nur
bereits mehrere, im Eilverfahren inter partes ergangene
Entscheidungen vor. Vielmehr hat das EPG auch schon
wiederholt gezeigt, dass es, nicht anders als die nationalen
Gerichte, bei Bedarf auch in der jeweils gebotenen Schnellig-
keit ex-parte entscheiden kann. Eine solche Notwendigkeit
kann sich etwa in Féllen mit Messebezug oder beim Erlass
von Besichtigungsanordnungen ergeben.

Damit das EPG Erfolg haben kann, braucht es Neugier, Mut
und Vertrauen. Werden ihm diese von Nutzerseite entge-
gengebracht, ist der Weg fiir eine erfolgreiche Zukunft
dieses in vielerlei Hinsicht wegweisenden Gerichts bereitet.

Unified Patent Court

Einheitliches Patentgericht

Juridiction unifiée du brevet

Ronny Thomas
Mitglied des Prasidiums des Einheitlichen Patentgerichts, Vorsitzen-
der Richter an der Lokalkammer Disseldorf, Gericht erster Instanz
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INTERVIEW

GRUR: Dear Mr Negrdo, you have already had outstanding
and highly regarded positions within the EUIPO and the
Boards of Appeal for many years. But for those of us who
might not have had the pleasure of getting to know you yet,
could you kindly summarize your past positions with the
EUIPO until last year, and, most importantly, may we ask
you to describe your ambition for applying as Executive
Director of the EUIPO?

Negrao: In my 25-year public service career, I've focused on
intellectual property (IP) at national and European levels,
spending the last 13 years at the European Union Intellec-
tual Property Office (EUIPO), including as Head of the
Executive Director’s Cabinet, Director of the International
Cooperation and Legal Affairs Department and President
of the Boards of Appeal, after nearly a decade in Portugal’s
national IP office.

Throughout that time and in all these different capacities, I
have had the chance to work with remarkable teams of highly
professional, enthusiastic, and committed colleagues. At the
EUIPO we have, together, been involved in and contributed
to several of the most challenging, ground-breaking, and
rewarding strategic initiatives launched over the last decade,
that have contributed to the expansion of its mission, as well
as to modernizing, and transforming the IP landscape in
Europe, for the benefit of users — these include the launch of
the first ever Strategic Plan of the EUIPO in 2011, the crea-
tion of the European Union Intellectual Property Network,
or the first Boards of Appeal Action Plan.

I see this as a critical moment for the EUIPO’s future and
I aim to ensure that the EUIPO stays at the forefront and
continue to develop it into a modern, efficient and
sustainable organisation. This year, we plan to finalise the
remainder of the Strategic Plan 2025 and start the next stra-
tegic cycle in 2025, focused on becoming an IP Hub, which
offers high-value IP services to the public and businesses
together with the EU national and regional IP offices, with a
particular focus on SMEs, while encouraging innovation,
competitiveness and economic growth in Europe and em-
bracing a multicultural and accountable approach.

GRUR: Where do you see your USP as new Executive Director?

Negrao: My professional background has provided me with
substantial multifaceted experience at various managerial
levels, an in-depth knowledge of EU IP legal instruments, as
well as a genuine understanding of the balance of interests
of the various stakeholders of the EU IP system — EUIPO,
national IP offices and user organisations. As a former staff
member of a national IP office and a current staff member of
the EUIPO, I fully understand the importance of ensuring
open, frank and fruitful cooperation between the EUIPO and
its stakeholders, such as GRUR, as well as a complementary
and well-functioning dual system for trade marks and designs,
between the EUIPO and national and regional IP system:s.

R EUVIPO

EUROPEAN UNION
INTELLECTUAL PROPERTY OFFICE

, Y_.l.

Jo&o Negrao, Executive Director of EUIPO

GRUR: What are the main aspects within your sphere of
influence at the EUIPO you would like to change and what
can users of the EU system expect from you over the next years?

Negrao: As a user-driven organisation that provides services
to industry and innovators around the world on a daily basis,
I believe that the EUIPO must ensure that users are placed
front and centre of everything we do. To do so, we need to
create an organisation-wide vision of how we can best serve
our customers’ needs. My main objective in this regard is
to work closely with users and ensure that they have a say in
expanding our services, setting our priorities and developing
our procedures.

In this context, I believe that in the coming years, the EUIPO
must work together with user associations to promote a
quality-focused organisational culture. To protect against
the possibility of systematic increases in workload and the
growing complexity of examinations, the EUIPO must be
prepared to handle this scale of work. This includes adapting
to new types of IP rights, like Geographical Indications (GIs),
while at the same time, improving the quality of our products
and services.

Furthermore, new and emerging technologies — such as
blockchain or artificial intelligence — open fresh horizons
and possibilities for both public administrations and stake-
holders. We must embrace these new tools in order to
modernise our working methods and enhance performance,
efficiency and efficacy.

On the other hand, in a world where innovation is becoming
paramount, the EUIPO needs to become a catalyst for
growth, jobs, investment and, ultimately, economic and
social development. We can do this by helping companies
develop their businesses and bring their products to market.
To do this, we need to promote greater knowledge sharing

Photo: Portrait Joao Negrao — David Bernabeu



and cooperation between all stakeholders, bringing the IP
ecosystem much closer to industry, start-ups, SMEs, univer-
sities and research institutes.

Efforts should also focus on the increasing expansion of the
internet and e-commerce. With the emergence of virtual
worlds and virtual products, we are seeing new consump-
tion habits arise as companies engage in new economic
activities online. In this context, we need to address broader
issues related to the protection of business ideas online and
respond to new challenges related to jurisdiction, territoria-
lity and enforcement. At the same time, we must address
digital counterfeiting, infringement in the virtual world and
how best to protect intangible assets in an intangible
environment.

Finally, we are operating in a world in which innovation can
have a global impact and in which all IP offices face common
challenges. I firmly believe that cooperation and working
together are increasingly crucial. Over the coming years, the
EUIPO must intensify its collaboration with national IP
offices and ensure that we fully unlock the potential of the
European Union Intellectual Property Network (EUIPN).

GRUR: Where do you see the role of the EUIPO in the trade
mark and design world?

Negrio: [ see the EUIPO as a connector and enabler of a
fundamental principle of the EU — the free movement of
goods and services, i.e. the single market. Beyond the EU’s
borders, we are a key facilitator of cooperation within the
international IP system to ensure a level playing field for EU
businesses abroad. We aim to develop a global collaborative
structure within the European and global IP ecosystem,
which requires greater cooperation with external partners,
allowing for a continuous exchange of expertise, knowledge
sharing and the provision of services.

The EUIPO also participates in TM5 and ID5, which are
international networks of the world’s major trade mark and
design offices (CNIPA, EUIPO, JPO, KIPO and USPTO). We
also work closely with the World Intellectual Property
Organization (WIPO) and the European Patent Office
(EPO). The volume of work undertaken by these offices is
enormous, so even small agreements and harmonisation at
this level can have a very big impact.

Looking to the future, I believe that the EUIPO and the
national offices must push for the creation of a global “IP
Alliance” with the main IP organisations in Europe and
worldwide. Such an alliance would identify and develop
high-impact common projects, explore synergies, avoid
inconsistencies, eradicate duplication and maximise the
cooperation results for the benefit of all stakeholders in the
global IP system.

GRUR: The EUIPO is clearly not just a "filing agency” for
trade marks and designs but also pursues political goals.
Could you briefly describe how you see this role of EUIPO?

Negrao: Indeed, we've gone beyond trade marks and
designs; we have become an innovation agency. However,
rather than describing the office as political — after all,

policymaking is the job of the institutions in Brussels, the
Council, Parliament and Commission — I see the EUIPO as
a facilitator and enabler of the single market, one that is
diligently performing the competencies entrusted to it.

2024 marks the agency’s 30-year anniversary. Since its
founding, the EUIPO has become a trusted institution in
the global IP landscape. It has grown from a modest work-
force into a solid organisation employing more than 1 000
staff members, that deal with almost 300 000 applications
annually. The Office has registered close to 5 million trade
marks and designs in its 30 years of existence.

In recent years, the EUIPO has stepped up its role in the
copyright system, establishing a publicly accessible online
database on orphan works, launching the out-of-commerce
works portal and creating the agorateka.

In 2023, the EUIPO’s range of competencies expanded to
include geographical indications (GI) for craft and industrial
products. By December 2025, it will be possible to file GI
applications for craft and industrial products with the EUIPO.

These developments are the result of the successful imple-
mentation and execution of the powers entrusted to us by
the co-legislators in Brussels. We are a proven, capable EU
agency, and we are ready to take on further competencies
and delivering more value to users in the IP space.

GRUR: In EUIPO’s Strategic Plan 2030 dated 4 December
2023, you outlined that the Office is striving at becoming an
IP Hub for the European Union. No doubt, the EUIPO is al-
ready the IP Hub for trade marks and designs. Which other IP
areas would you deem to fit to the competence of the EUIPO?

Negriao: Regarding new IP areas, we are already taking steps
to implement several new competencies entrusted to the
EUIPO by the legislators, starting with geographical indica-
tions for craft and industrial products. This is a legal frame-
work that entered into force last November. Our office is
already taking a number of steps in this regard, setting up
anew GI service, changing our IT systems, creating guide-
lines and preparing staff.

We are also working to implement the forthcoming revision
of the design framework. We know that the new design
framework will enter into force by the end of the year, so we
need to start now to adapt our tools, update our practices
and be prepared.

In terms of agricultural Gls, the EUIPO has supported the
Commission with their examination since 2018, and we are
ready to do more if the legislators confirm that we should
have a greater a role in this area, namely in the creation of a
Union Register and an alert system for domain names.

There is additional legislation in the pipeline that would esta-
blish new rules to promote standard-setting innovation in
new technologies as well as pharmaceutical and plant pro-
tection products. It is still too early to know what the final
outcome of the legislative process will be. However, the
EUIPO will implement what the legislators decide, as it has
done so far with great success.

112024
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GRUR: Under your leadership, the EUIPO took over respon-
sibility for geographical indications for craft and industrial
products. Which challenges will the EUIPO face regarding this
task?

Negrao: [ am pleased by the decision of the European Com-
mission to extend the GI system to protect craft and industrial
goods as part of the EU regional development policies.

The new EU Regulation 2023/2411 entered into force on 16
November 2023. The EUIPO staff are now busy preparing
for the launch date of the new system, which will be
1 December 2025. Our challenge will be to understand what
local producers will expect. The EUIPO intends to establish
a regular dialogue with local associations, producer groups
and regional authorities to develop robust processes for the
examination and registration and new tools for users, inclu-
ding an e-filing and management system for GIs. The EUIPO
has always aimed at establishing an inclusive and transpa-
rent approach with users and stakeholders of the IP system.
This has proven to be a very successful approach for trade
marks and designs, and we intend to do the same for the craft
and industrial GI system.

For instance, Germany has a rich history of producing goods
with the potential to apply for this new EU GI scheme, so we
are keen to work with user groups as we implement this new
competency.

Jodo Negréo with the EUIPO’s geographical indications team.

GRUR: Counsistency between the practices of the national
offices of the Member States and the EUIPO is of essence
for the value of IP rights in the European Union. What steps
and measures appear to be necessary at this point to
safeguard this requirement?

Negrio: Globalisation and the digital economy are intensi-
fying interconnections among countries, requiring greater
collaboration among us in the international IP system. The
EUIPO and Member States’ national offices must strategically
reorient towards long-term sustainability. While together we
have created the European Union Intellectual Property Net-
work (EUIPN), my ambition is to transform this network into
a community that fully utilises the EU’s dual system for trade
mark and design protection, for the benefit of users.

To date, we have developed 14 EU-wide “common practices”
— best practices between the EUIPO and national IP offices

based on harmonised principles of trade mark and design
law, which ensure consistent user experience across juris-
dictions. The next strategic plan will focus on evolving the
practices for long-term impact and establishing new, adap-
table practices to meet the ever-changing needs of IP users.

Through further collaboration, we aim to increase the visi-
bility and effectiveness of current practices, delivering con-
sistency and predictability for users. This includes enhancing
the mechanisms for reviewing decisions by the EUIPO and
national IP offices to ensure alignment in applying these
practices throughout the EU. Additionally, we will work more
closely with groups like GRUR and other user associations,
as well as IP offices worldwide, to identify and develop
effective new practices that will help harmonise the EU IP
landscape. We will evaluate our own EUIPO consistency
reports for their potential to develop new practices.

GRUR: At the 27 User Group Meeting in October 2023, it
was emphasized that 2024 would be a year of transition. In
this context, as far as trade mark applications are concerned,
a pre-assessment programme raising awareness of potential
risks for the success of trade mark applications and a TM pre-
check possibility were mentioned. Could you please enlighten
us about these two programme plans?

Negrao: The pre-assessment initiative provides applicants
with tools similar to those used by examiners, assisting
professionals in the pre-assessment process and reducing
risks. The aim is to inform applicants of potential issues in
their trade mark applications and promote informed decision-
making.

User engagement has been crucial to this initiative and the
tool’s development. The goal is to create “TMPreCheck’, a
trade mark pre-assessment tool that performs checks
similar to those conducted by examiners, and a simplified
version that will be embedded in the EU trade mark filing
forms as a safety net.

IP professionals appreciate TMPreCheck’s simplified inter-
face. For non-expert applicants, the tool suggests consulting
IP professionals, especially to avoid potential refusals.

The solutions combine direct database searches with ad-
vanced Al technologies. In June 2023, the first pre-assess-
ment checks became available in the online EU trade mark
forms, and in September 2023, TMPreCheck launched in
pilot mode.

Our future plans include adding more checks and functio-
nalities to TMPreCheck and the online forms by the end of
2024. Feedback from pilot users will guide further improve-
ments, with the aim of making TMPreCheck available to all
EUIPO customers.

GRUR: The Office also mentioned a possible study on women
designs, possible improvements of the Design Award and the
future collaboration with user organisations. Is it possible at
this stage to get some more information on these projects?

Negrao: As I mentioned, inclusiveness in the IP system is a
key issue for me. It was striking for me to read our Observa-

Photo: EUIPO
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tory study analysing the gender gap in design and learn that
only 24% of designers in the EU are women. Inclusive inno-
vation will be a key priority in our Strategic Plan 2030.

When it comes to designs, Germany has the most registered
Community design filings among the EU Member States.
Previous editions of our DesignEuropa Awards celebrated
designs from Siemens and honoured the legacy of designer
Hartmut Esslinger.

Relio?
Professione

system

Designer Marco Bozzola at the DesignEuropa Awards.

The 2024 edition will take place in Riga, marking the
occasion as an annual event for the international design com-
munity; previous awards were only every two years. A new
“Next Generation Design Award” category will recognise
young designers. I strongly encourage GRUR members to
submit their designs for this fifth edition of the awards before
15 March.

On the question of user group collaboration, the EUIPO User
Group was created in 1998 and brings together twenty-three
user associations that meet biannually. It provides a platform
for members to express their views on EUIPO initiatives, share
their perspectives and offer suggestions to improve services.

We launched a public consultation on our 2025-2030 Stra-
tegic Plan, and we thank all stakeholders for the feedback
sent. The EUIPO aims to strengthen cooperation with user
associations to improve consumer experience. This includes
developing services tailored to different user groups like
direct filers, one-time applicants, SMEs and international
corporations, focusing on inclusivity for less represented
groups. We are committed to making customer access points
uniform, simple and intuitive by increasing stakeholder
participation.

GRUR: Since 2021 the EUIPO is administering the “Ideas
Powered for Business initiatives SME Fund” designed to help
EU based small and medium sized enterprises to protect their
intellectual property rights. In the first phase, it was setup as a
reimbursement programme. Meanwhile, steps were taken
to further develop the Fund, e.g. by including/facilitating
the so-called IP Scan Enforcement service. What are the
current innovations in that respect, and what further goals
and challenges do you see for the Fund?

Negrao: SMEs represent 99% of all businesses in the EU —
and yet only 10% of SMEs engage with the IP systems. Why

is this? We know the benefits IP can bring to business, so we
want to better understand how we can engage with the other
90% and meet their needs.

The Ideas Powered for Business initiatives and SME Fund
have given many businesses a head start by easing the cost of
IP audits and applications for IP rights. The system has also
expanded to include plant variety rights and patents. The
SME Fund 2023 notably evolved from the previous year to
assist even more SMEs. Last year, we received a total of
34 800 applications compared to 22 479 in 2022, and the
demand for IP scan requests rose from 505 in 2022 to 581
in 2023. These figures reflect growth in entrepreneurial
engagement and increased awareness in IP concerns.

Beyond financing, human resources and a lack of aware-
ness or knowledge may also be an issue. Consultation with
entrepreneurs and business owners is critical to develop
approaches and tools that respond to the needs of all
end-users. The support of user associations, including
GRUR, is essential to helping the EUIPO to engage in this
dialogue.

GRUR: Let’s get back to a more general topic: a huge Office
like the EUIPO continuously growing needs to look at its ope-
rational efficiency as every growing enterprise does. For this
reason, one of the initial strategic areas is optimization of
operational efficiency. What are your views and ideas in that
regard - and how do you see the role, risks and benefits of AI
at strategic and operational level?

Negrao: Embracing new technologies like artificial intelli-
gence is essential for improving efficiency and handling the
growing complexity and data. While we can't increase our
staff at the same rate, we can leverage Al and other techno-
logies to enhance productivity and the quality of our
decisions. It's important to balance technology with skilled
staff who can fully utilise it.

We're already incorporating Al into several internal tools,
but this is just the start. Technologies like generative Al and
chatbots can be adapted for our needs in IP to streamline
processes, resulting in better applications, fewer rejections
and a smoother application process for users.

While I still have many questions, collaboration is key to
exploring how new technologies can impact the IP system.
We plan to use our network with national IP offices and
organisations like GRUR for these discussions.

GRUR: And before we close this interview: may we ask you to
share one fun fact about yourself as a private person with us?

Negrao: I am personally a big sports fan, particularly when
it comes to football, tennis and rugby. To be honest, I don't
have much free time to play, but I am an avid spectator. This
year should be filled with many exciting (copyrighted!)
moments with the UEFA European Championship and the
Paris 2024 Olympic Games.

GRUR: Mr Negrdo, many thanks for this conversation.

Interview conducted by Dr Gert Wurtenberger, President of GRUR.
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FACHGESPRACH

Hartwig: Der UK Supreme Court hat Ende 2023 entschie-
den,” dass eine kiinstliche Intelligenz kein Erfinder sein kann,
nahezu zeitgleich erzielen Ministerrat und EU-Parlament
eine vorldufige Einigung iiber die weltweit erste Regelung von
K1? die Bundesregierung dufSert sich zu ,,Auswirkungen von
Kiinstlicher Intelligenz auf das Urheberrecht im Kulturbe-
reich® Zugleich werden Fragen der KI im aktuellen Prozess
der europdischen Designreform praktisch nicht diskutiert.
Was hat das alles fiir das Designrecht zu bedeuten?

Spith: Der EU Al Act steht in der Tat kurz vor der Verab-
schiedung. Wihrend umfassende Regelungen zur Nutzung
generativer kiinstlicher Intelligenz, zu Risiken und zur Haf-
tung getroffen wurden, hat der Gesetzgeber ersichtlich
allerdings keine Regelungen zum Verhéltnis von kinstlicher
Intelligenz und geistigem Eigentum, insbesondere Schutz-
rechten aufgenommen.

Hartwig: Besteht aus Sicht des Gesetzgebers also wirklich
keine Notwendigkeit, Regelungen zu Schutzrechten in Verbin-
dung mit kiinstlicher Intelligenz zu treffen? Soll das alles tiber
den Gang vor die Gerichte entschieden werden?

Spith: Es stimmt, dass der UK Supreme Court — als vorerst
letztes und zudem hochstes Gericht in einer Reihe anderer
Gerichte weltweit — entschieden hat, dass KI kein Erfinder sein
kann. Im Patentrecht hat sich diese Auffassung in den meisten
Jurisdiktionen weltweit (etwa in den USA oder beim europii-
schen Patentamt) als herrschende Meinung herausgestellt. Fiir
das Designrecht hat sich meines Wissens noch kein Gericht
in der EU mit diesen komplexen Fragen befasst, das gilt im
Ubrigen auch fiir das Urheberrecht. Ein offenes Feld also.

Hartwig: Kann man also — mangels Alternativen — aus der
Entscheidung des UK Supreme Court Riickschliisse fiir das
EU-Designrecht ziehen bzw. zu parallelen Ergebnissen kom-
men, jedenfalls de lege lata?

Kossak: Im Patentrecht wird in den Entscheidungen auf das
Tatbestandsmerkmal der erfinderischen Tatigkeit in § 1 PatG
und den dort genannten Fachmann sowie den Erfinder in
§ 7 PatG, die Gesetzeshistorie oder allgemein auf Grund-
prinzipien des Geistigen Eigentums verwiesen.® Fir das De-
signrecht lasst sich diese Argumentation meines Erachtens
nicht tibertragen.

Ein Design ist nach Art. 3 II RL 98/71/EG (MusterRL) bzw.
Art. 4 I der Gemeinschaftsgeschmacksmusterverordnung
(GGV) schutzfihig, wenn es neu ist und Eigenart hat. Als

1[2023] UKSC 49; https://www.supremecourt.uk/cases/docs/uksc-2021-0201-judgment.pdf.

2https://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2023/12/09/artificial-intelligence-
act-council-and-parliament-strike-a-deal-on-the-first-worldwide-rules-for-ai/.

3BT-Drs. 20/9714; https://www.itm.nrw/wp-content/uploads/2024/01/BReg-BTDrs.-20-
9714.pdf.

#Zum aktuellen Stand vgl. etwa
https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document/EPRS_BRI(2023)751401.

®Vgl. hierzu EPA Entsch. v. 27.1.2020 — 18 275 174.3, GRUR-RS 2020, 647 — maschine as in-
ventor, und 18 275 163.6, GRUR-RS 2020, 653 — patenting of inventions made by an Al system;
Mes in Mes PatG, 5. Aufl. 2020, § 6 Rn. 10; Négerl/Neuburger/Steinbach GRUR 2019, 336
(340); weitere Nachw. bei Dornis GRUR 2021, 784 Fn 5.

Dr. Sabine Kossak
Patentanwaltin, Hamburg
Co-Vorsitzende des GRUR-Fachaus-
schusses flir Designrecht

Dr. Henning Hartwig

Rechtsanwalt, MUnchen

Vorsitzender des GRUR-Fachausschusses
fUr Designrecht

Prof. Dr. Tim W. Dornis,

J.S.M. (Stanford)

Lehrstuhl fr Birgerliches Recht und Gewerb-
lichen Rechtsschutz | Leibniz Universitét;
Global Professor of Law | NYU School of Law;
Mitglied des GRUR-Fachausschusses flir
Designrecht

Alexander Spath

Rechtsanwalt, Dusseldorf

Mitglied des GRUR-Fachausschusses flr
Designrecht

neu gilt gem. Art. 4 MusterRL bzw. Art. 5 GGV ein Design,
wenn vor dem Anmeldetag kein identisches Design offenbart
worden ist. Eigenart hat das Design gem. Art. 5 MusterRL
bzw. Art. 6 II GGV, wenn sich der Gesamteindruck, den es
beim informierten Benutzer hervorruft, von dem Gesamt-
eindruck unterscheidet, den ein anderes Design bei diesem
Benutzer hervorruft, das vor dem Anmeldetag offenbar
worden ist. Anders als bei der erfinderischen Tatigkeit im
Patentrecht, die auf einen menschlichen Fachmann abstellt,
lasst sich somit weder dem Wortlaut der GGV noch der
MusterRL oder dem deutschen DesignG entnehmen, dass
bei einer Gestaltung eines Designs ein kreativer menschli-
cher Beitrag vorliegen muss, um als Design geschiitzt werden
zu konnen. Wesentlich fiir die Schutzgewéhrung ist nach
geltendem EU-Recht allein, dass sich das Design vom
vorbekannten Formenschatz unterscheidet.® Ohne einen
notwendigen menschlichen Beitrag bei den Schutzvoraus-
setzungen Neuheit und Eigenart sollte eine Gestaltung als
Design eintragsfihig sein, auch wenn sie autonom von KI
geschaffen wurde.

Hartwig: Wenn nach Ihrer Auffassung auch ein autonom von
einer KI entworfenes Design nach EU-Recht schutzfihig sein

°Vgl. Begr. Art. 7 MPI-E, Art. 3 II und III GRL-Vorentwurf 1991, Art. 5 I GRL-Vorschlag 1993.

Fotos: 1. Portrait Henning Hartwig — Robert Fischer; 2. Portrait Sabine Kossak — Jana Richter; 3. Portrait Alexander Spath — Michael Neuhaus; 4. Portrait Tim Dornis — Lena Wohler
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Foto: AJ Dimarucot, https://www.behance.net/ajdimarucot

sollte, gibt es im Designrecht weitere Fragestellungen, die
durch den Einsatz von KI aufgeworfen werden?

Kossak: Die GGV ebenso wie die MusterRL und das DesignG
ordnen die Rechte an dem Design bisher dem Entwerfer zu
(§ 7 I DesignG sowie Art. 14 I GGV). Der Entwerfer ist
dabei nach derzeitigem Verstindnis als Trager von Rechten
eine natiirliche Person.” Das Design soll demjenigen zustehen,
der die (kreative) Leistung erbracht hat, einem menschlichen
Entwerfer.

Entwerfer und Anmelder konnen personenidentisch sein.
In den weit tiberwiegenden Féllen fallen Entwerfer und An-
melder allerdings auseinander. Weder nach deutschem noch
nach europaischem Recht ist es erforderlich, den Entwerfer
im Rahmen einer Anmeldung zu benennen. Das Recht auf
Entwerferbenennung ist lediglich Ausfluss des Entwerfer-
personlichkeitsrechts. Fiir die Frage der Zuordnung des
Rechts spielt die Entwerferbenennung keine Rolle. Insbe-
sondere ergibt sich aus der Benennung keinerlei Rechts-
schein, dass der Entwerfer Inhaber des Rechts ist. Es gilt die
gesetzliche Fiktion des § 8 DesignG bzw. Art. 17 GGV, die
im Falle des Auseinanderfallens von Berechtigung und In-
haber den Konflikt im Sinne der Registerlage und zu Lasten
des wahren Berechtigten 16st.®

In Ermangelung eines Berechtigten oder identifizierbaren
Entwerfers gilt aufgrund der gesetzlichen Anmelderfiktion
aus § 8 DesignG bzw. Art. 17 GGV derjenige als berechtigt,
der das von der KI geschaffene Design anmeldet, da fiir das
Amt nicht nachvollziehbar ist, wer der Entwerfer war. Bei
Designs ohne Entwerfer greift die Anmelderfiktion im vollen
Umfang, in Ermangelung eines (menschlichen) Entwerfers
ohne designrechtliche Korrekturmoglichkeit.

Hartwig: Gibt es nicht vielleicht auch andere Auffassungen,
wonach es fiir den Designschutz immer einen menschlichen
Beitrag geben musss? Und wenn ja — wie wird dieser Stand-
punkt im Einzelnen begriindet?

Spith: Zunéchst einmal muss hier klargestellt werden, dass
wir tiber durch KI autonom kreierte Designs sprechen.
Wenn KI lediglich als technisches Hilfsmittel eingesetzt wird,
wird es den menschlichen Beitrag weiterhin geben. Die
Situation unterscheidet sich dann nicht von der, die wir
schon in der Zeit vor den KI-Systemen hatten. Aber KI kann
eben auch ganz eigenstandig designen. Es wird dann nur den
Programmierer geben, denjenigen der tiber das Trainings-
programm entscheidet sowie final denjenigen geben, der
auswihlt, welches der von der KI erschaffenen Designs
genommen wird.

All diese Beitrdge sind keine Kreativbeitréige, sodass das
Design fiir diejenige, die einen menschlichen (Kreativ-)Bei-
trag fordern, keinen Schutz des Designrechts geniefst. Sabine
Kossak und ich haben in einem Beitrag in der GRUR aus
2021 dargelegt, dass wir dieses Ergebnis nicht richtig finden. °

7Vgl. Eichmann/Jestaedt in Eichmann/Jestaedt/Fink/Meiser DesignG, 6. Aufl. 2019, § 7 Rn. 4;
Eichmann in Eichmann/Kur Designrecht, 2. Aufl. 2016, § 2 Rn. 98; Giinther/Beyerlein De-
signG, 3. Aufl. 2015, § 7 Rn. 4; zur Frage der Anerkennung einer digitalen Rechtspersonlichkeit
Riehm RDi 2020, 42.

8 Eichmann/Jestaedt in Eichmann/Jestaedt/Fink/Meiser (o. Fn. 7), § 8 Rn. 6; Ruhl in Ruhl/Tolk-
mitt GGV, 3. Aufl. 2019, Art. 17 Rn. 8.

?Spith/Kossak GRUR 2021, 1258 ff.

Letztlich existieren also zwei Lager — die einen, die das
Design als Kreativschutzrecht ansehen und daher einen
menschlichen Beitrag fordern, die anderen, die sagen, dass
es sich beim Design in Abgrenzung zum Urheberrecht um
ein reines Investitionsschutzrecht handelt.

Explorations in Al with Midjourney by AJ Dimarucot, who is an Apparel Graphic Designer from
Manila, Philippines. You can find Ad on IG https://instagram.com/ajdimarucot/ for daily posts and
see more of his work at http://www.ajdimarucot.com/.

Das geschriebene Recht gibt auf diese Frage keine abschlie-
ende Antwort. Aber: Ein Kreativakt ist zundchst einmal
mit Blick auf die normierten Schutzvoraussetzungen im
Designrecht nicht erforderlich. Es kommt lediglich auf das
Vorliegen von Neuheit und Eigenart, also die Frage an, ob
sich die Gestaltung von vorbekannten Gestaltungen (objek-
tiv) unterscheidet. Allerdings kennt das Designrecht die
Rechte des Entwerfers. Das Recht auf das Design soll dem
Entwerfer zustehen, er soll das Recht auf Benennung haben.
Dartiber hinaus muss bei der Eigenart die Gestaltungsfrei-
heit des Entwerfers berticksichtigt werden. Damit argumen-
tieren diejenigen, die einen menschlichen Beitrag fordern.
Aber nochmals: In den Schutzvoraussetzungen wird der Ent-
werfer anders als im Patentrecht (,erfinderische Tatigkeit)
und Urheberrecht (,personliche geistige Schopfung”) nicht
genannt. Und anders als vor der Geschmacksmusterrechts-
reform 2004 haben wir nicht mehr den Begrift der Eigen-
tiimlichkeit, der nach der damaligen Rechtsprechung des
BGH erforderte, dass das Design in den fiir die dsthetische
Wirkung mafigebenden Merkmalen als Ergebnis einer
eigenpersonlichen, form- oder farbschopferischen Tétigkeit
erscheint.’® Der Gesetzgeber ist von diesem ,copyright
approach” bewusst abgertickt hin zum reinen ,design ap-
proach”. Auf eine wie auch immer geartete gestalterische
Leistung komme es nicht an."" Aus meiner Sicht entwickelt
sich das Design damit zugleich hin zum Investitionsschutz-
recht, wie es auch die Marke ist.

Hartwig: Professor Dornis, Sie sprechen im Zusammenhang
von geistigem Eigentum und KI auch von der ,Schipfung
ohne Schopfer . Ist aus Ihrer Sicht ein menschlicher Beitrag
verzichtbar, wenn ein schutzfihiges Design entstehen soll?

Dornis: Der Begriff der ,Schopfung ohne Schopfer” bezieht
sich zundchst auf das Urheberrecht, beriihrt aber alle Gebie-
te des Immaterialgiiterrechts, in der ein menschlicher Beitrag
gefordert ist. Entsprechend kann auch von Erfindungen

10Z.B. BGH GRUR 1969, 90, 95 — Riischenhaube.
11 Zentek in Zentek/Gerstein, DesignG, 1. Aufl. 2022, B § 2 Rn. 85.
2 Dornis GRUR 2021, 748 ff.

112024


https://www.behance.net/ajdimarucot
https://instagram.com/ajdimarucot/
http://www.ajdimarucot.com/

112024
10

»ohne Erfinder®, vor allem aber von Designs oder Ge-
schmacksmustern ,ohne Entwerfer” gesprochen werden.'
In der Sache driicken diese Wortschopfungen das Gegenteil
aus — d.h. der menschliche Beitrag ist nach klassischem Ver-
standnis unabdingbar. Das bedeutet, dass es sich bei den
Ergebnissen kiinstlich schopferischer Prozesse zwar haufig
objektiv durchaus um , Schopfungen” handeln kann, es aber
am fiir den Rechteerwerb erforderlichen, unmittelbaren
menschlichen Input fehlt. Kurz: Ohne menschlichen Beitrag
zum Schopfungsprozess keine Erfindung, kein Urheberrecht
und kein Design oder Geschmacksmuster. Allerdings stellen
sich fiir das Designrecht spannende Fragen, kann man hier
wohl durchaus vertretbar in beide Richtungen argumentie-
ren — also entweder genuin menschlichen Input fiir unab-
dingbar halten oder aber die Position eines reinen Investiti-
onsschutzes vertreten.

Der Zustand einer objektiv erfinderischen oder kreativen
Leistung ohne erforderlichen menschlichen Input und
damit ohne Schutz ist als solches noch nicht problematisch. Es
kann viele Griinde geben, kiinstlich-innovativen Prozessen
und KI-Output den rechtlichen Schutz zu verwehren. Die
Entscheidung ist rechtspolitisch: Was spricht fiir Schutz, was
dagegen? Die Diskussion hiertiber scheint sich in letzter Zeit
zwar etwas abgekuhlt zu haben, konnte aber im Lichte der
zunehmend diskutierten und etwa vor US-Gerichten auch
umfangreich verhandelten Fragen tiber die Rechtfertigung
und mogliche Lizenzierungspflichten bei kiinstlich-intelli-
genten Lernprozessen wieder aufleben. Sollte das KI-Trai-
ning nicht mehr ,kostenlos” sein, wire vielleicht auch fiir
KI-Output ein Schutzrecht zu verlangen — schlief}lich muss
der KI-Trainingsaufwand dann amortisiert werden.

Aber zuriick zum Design und Geschmacksmuster ,ohne
Entwerfer”: Wenn man diesen Gedanken weiterdenkt, stellt
sich in der Tat die von Frau Kossak und Herrn Spéth sehr
griindlich herausgearbeitete Frage, ob ein modernes Design-
recht iiberhaupt ein ,personliches Element” bendétigt.'* Will

Kl-generiertes Designkonzept fur Inneneinrichtung und Architektur

Dornis in Zentek/Gerstein, DesignG, 1. Aufl. 2022, C Kap. 4 Rn. 40 ff,, insb. Rn. 64.
14 Spith/Kossak GRUR 2021, 1258 ff.

man sich dieser Betrachtung anschliefien, wire der Einsatz
kiinstlich-intelligenter Anwendungen wohl in neuem Licht
zu sehen. Ein derart ,entpersonlichtes” Designrecht miisste
wohl von der Gleichbehandlung menschlicher und kiinst-
lich-intelligenter Entwurfsleistungen ausgehen: Bestimmt
der investive Aufwand, ob ich ein Designrecht erhalte,
sollte es namlich keine Rolle spielen, ob meine Investition in
menschliche oder kiinstliche Designprozesse geflossen ist.
Die sich anschlieffenden Fragen sind allerdings kaum weni-
ger interessant und durften ebenso umstritten sein: Man
denke etwa an den vorbekannten Formenschatz und die Mu-
sterdichte (Was passiert, wenn KI Tag und Nacht entwirft?),
an Fragen der Rechteinhaberschaft (Arbeitgeber, Arbeitneh-
mer, Programmierer, etc.?) und natiirlich an die Beschéfti-
gungsaussichten fiir menschliche Entwerfer.

Hartwig: Besteht seitens des Gesetzgebers nach alledem
nicht doch noch weiterer Handlungsbedarf im Designrecht,
um mit Hilfe von KI oder von KI autonom kreierte Designs
zu regeln?

Kossak: Der Einsatz von immer besserer generativer KI
beim Entwurf von Designs stellt Gesetzgeber und Recht-
sprechung vor veranderte Anforderungen im Hinblick auf
die Frage der Schutzfihigkeit eines Designs und die Rechts-
figur des Entwerfers. Es stellen sich aber auch die
aufgeworfenen ethischen Fragen. Bei der Entstehung von
Designs kann mittlerweile der menschliche Entwerfer
vollstandig durch ,Kollege Computer” ersetzt werden. Fiir
autonom durch KI entworfene Designs ist es daher notwen-
dig und sinnvoll, die Frage der Schutzfihigkeit und der
Zuordnung des Designs rechtlich neu zu ordnen. Es bleibt
die rechtspolitisch zu entscheidende Frage, ob beim
Designschutz der Investitionsschutz fiir Unternehmen oder
die Forderung der individuellen menschlichen Kreativitat
zukiinftig im Vordergrund stehen sollen.

Hartwig: Vielen Dank in die Runde fiir das Gesprdch.

Foto: tock.Adobe.com/PGS
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NACHGEFRAGT

Pedro Henrique D. Batista, LL.M. (MUnchen)
Doktorand und wissenschaftlicher Mitarbeiter,
Max-Planck-Institut flr Innovation und Wettbewerb,
Minchen

Rechtsanwalt, Berlin;

GRUR: Die GRUR hat im Jahre 2022 eine ,Taskforce IGC*
gegriindet. Was bedeutet das? Was waren die Beweggriinde
und wer wirkt in der Taskforce mit?

Brandi-Dohrn: BekanntermafSen hat GRUR schon vor
einigen Jahren begonnen, die Begleitung der Diskussionen
und Konferenzen der WIPO zu intensivieren; hierfiir wurde
das ,GRUR-WIPO Link Committee” etabliert, dessen
Mitglieder die internationale Entwicklung der jeweiligen
Rechtsgebiete des Gewerblichen Rechtsschutzes beobach-
ten und den GRUR-Fachausschiissen Anregungen geben,
sich mit aufkommenden Fragestellungen zu befassen.
Spezifisch fiir Fragestellungen rund um den weltweiten
Schutz von ,,Iraditional Knowledge (,TK“)“, , Traditional
Cultural Expressions (, TCE“)“ und ,Genetic Resources
(,»GR*)* hat die WIPO ein eigenes Gremium geschaffen, um
dem rechtsgebietsiibergreifenden Charakter dieser Schutz-
materie gerecht zu werden, das ,Intergovernmental Com-
mittee on Intellectual Property and Genetic Resources,
Traditional Knowledge and Folklore®, kurz ,IGC". Als die
Generalversammlung dem Sekretariat der WIPO im Juli
2022 aufgab, innerhalb von zwei Jahren internationale
Konferenzen zur Regelung dieser — heftig umstrittenen —
Materie anzuberaumen, hat das Link Committee eine eige-
ne Taskforce aufgesetzt, um die Vorbereitung und Durch-
fihrung dieser Konferenzen angemessen begleiten zu
konnen — denn die von verschiedenen Mitgliedsstaaten vor-
geschlagenen Losungen haben das Potential, die uns allen
vertrauten Schutzkonzepte im Gewerblichen Rechtsschutz
fundamental zu verdndern. Dies war umso notwendiger, als
die Aufteilung dieser Querschnittsmaterie beim BMJ auf
mehrere Fachabteilungen eine intensivere Betreuung auf
Seiten der GRUR erforderte.

Da sich abzeichnete, dass Regelungen zur Berticksichtigung
von ,Genetic Resources®, die priméar den Bereich des Patent-
rechts betreffen, als erstes ,konferenzreif* sein wiirden, bin
ich sehr dankbar, dass Professor Dornis von der Leibniz Uni-
versitdt Hannover die Leitung der Taskforce tibernommen
hat. Zusammen mit den weiteren Mitgliedern der Taskforce
— Pedro Henrique Batista (MPI IP), Dr. Thorsten Berg (BASF
AQG), Dr. Joachim Feldges (Rechtsanwalt), Dr. Michael Kock

Dr. Anselm Brandi-Dohrn

Vorsitzender des GRUR-WIPO Link Committee

Prof. Dr. Tim W. Dornis, J.S.M. (Stanford)
Lehrstuhl fir Birgerliches Recht und Gewerblichen
Rechtsschutz | Leibniz Universitét, Global Professor of
Law | NYU School of Law; Vorsitzender der GRUR IGC
Taskforce

(Stellv. Vorsitzender des FA Pflanzenschutzrecht) und
Dr. Bettina Wanner (Bayer AG) - begleitet er die IGC-Vor-
bereitungssitzungen und bringt die Positionen der GRUR
sowohl direkt bei der WIPO ein, wie auch indirekt iiber die
Abstimmung mit dem BM]J, der EU-Delegation und anderen
Vertretern der Mitgliedsstaaten vor Ort in Genf.

GRUR: Uber was wird bei der WIPO verhandelt? Warum
sind diese Themen auch fiir deutsche Immaterialgiiterrecht-
lerinnen und Immaterialgiiterrechtler von Bedeutung?

Dornis: Die WIPO begann vor ungefihr 20 Jahren mit
Verhandlungen, zundchst noch zogerlich. Ausloser war die
Erkenntnis, dass immaterielle Giiter wie genetischen Res-
sourcen, traditionelles Wissen und traditionelle kulturelle
Ausdrucksformen grundsétzlich einen den ,klassischen®
Immaterialgiitern vergleichbaren, wenn auch nicht umfas-
send angendherten Schutz verdienen. Dies gilt nicht nur mit
Blick auf die wirtschaftliche Verwertung, sondern auch im
Hinblick auf die héufig verbundenen sakralen und sozio-kul-
turellen Interessen. Frithere Initiativen, z.B. in den 1980er
Jahren aufseiten der UNESCO, waren nicht ergiebig. Das
internationale Access and Benefit Sharing-Regime, vor allem
die Convention on Biological Diversity und das Nagoya-Pro-
tokoll, schaffen einen lediglich begrenzten, vor allem wenig
effektiven Schutz. Die WIPO-Verhandlungen verliefen lange
Zeit stockend; zwischenzeitlich war sogar mit einem Schei-
tern zu rechnen. Nun hat sich das Blatt aber zumindest im
Hinblick auf den Schutz genetischer Ressourcen gewendet.
Die Arbeiten an einem Abkommen stehen, wie es den
Anschein macht, kurz vor einem Abschluss. Die anderen
Materien, insbesondere der Schutz traditioneller kultureller
Ausdrucksformen und Folklore, sind noch im Verhand-
lungsstadium. Herr Batista wird hierzu gleich mehr sagen.

Inhaltlich geht es um volkerrechtliche Vereinbarungen. Die
verhandelten Abkommen dhneln ,klassischen” Vertragswer-
ken im Immaterialgtterrecht: Es werden zu schiitzende
Materien, der Schutzumfang sowie Schutzschranken defi-
niert. Ein Beispiel: Basiert eine Erfindung, z.B. fiir einen
medizinischen Wirkstoff auf genetischen Ressourcen oder
verbundenem traditionellem Wissen, ist dies bei der Patent-
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anmeldung offenzulegen. Unterbleibt dies, hat dies zwar
nicht automatisch die Unwirksamkeit des Patents zur Folge.
Die Mitgliedstaaten konnen aber Sanktionen vorsehen.
Deutlich ,disruptiver” koénnten Regelungen sein, die im
Moment in Bezug auf den Schutz von Folklore verhandelt
werden. Hier zeichnen sich erhebliche Streitpunkte ab, so
etwa, wenn es darum geht, traditionelle kulturelle Aus-
drucksformen zu schiitzen, die nach dem klassischen System
des Immaterialgiiterrechts Teil des Bestandes an gemein-
freien Materien (der ,public domain®) sind. Das durfte fiir
vieles gelten, was wir seit jeher als nicht geschtitzt, sogar
apodiktisch als nicht schutzfahig ansehen, man denke etwa
an die Inhalte alter, Giberlieferter Erzdhlungen oder bildlicher
Darstellungen (z.B. indigener Kunst) oder an traditionelle
musikalische Ausdrucksformen (z.B. Hula und andere Tanz-
formen polynesischer Volker). Bereits auf den ersten Blick
wird erkennbar: Die immaterialgiiterrechtliche Dogmatik
mit ihren zentralen Fragen der Schutzfihigkeit, der Schutz-
fristen und der Schranken erhalt hier vollkommen neue
Dimensionen.

GRUR: Gibt es besonders problematische Fragen, vielleicht
auch uniiberwindliche Streitpunkte? Was ist der aktuelle
Stand der Verhandlungen bei der WIPO?

Batista: Die Verhandlungen drehen sich grundsitzlich um
drei Entwiirfe, die als Grundlage fiir unterschiedliche inter-
nationale Instrumente dienen. Was die Streitpunkte angeht,
muss unterschieden werden:

Zwei Instrumente befassen sich jeweils mit dem allgemeinen
Rechtsschutz von TK und TCE. Ihre Verhandlungen sind
nicht weit fortgeschritten. Die Lander kénnen sich tber
wesentliche Aspekte des Schutzsystems nicht einigen, wie
etwa Uber die Definition von TK und TCE, die Rechtsin-
haberschaft, den Schutzumfang, die Schutzschranken, die
Schutzfrist und die Verbindlichkeit des Instruments. Es ist

Kadayawan Festival 2018

nicht zu erwarten, dass die Verhandlungen sich schnell
weiterentwickeln.

Der dritte Entwurf befasst sich mit der Pflicht der Offenba-
rung der Herkunft von GR und auf GR bezogene TK in
Patentanmeldungen. Er befindet sich in einem erheblich
weiter fortgeschrittenen Verhandlungsstadium. Die Begriffe
und der Umfang der Pflicht sind besser definiert als in den
anderen Entwiirfen und gewisse Interessen der Patentan-
melder werden berticksichtigt. Die Offenbarungspflicht gilt
beispielweise nicht in Fillen, in denen die Herkunft der
GR unbekannt ist. Auflerdem sollen sowohl die Moglichkeit
der Korrektur falscher Angaben als auch der Schutz von
Geschiftsgeheimnissen gewdhrleistet werden. Das Patent-
amt soll die Pflichterftillung nicht priifen, so dass die Patent-
anmeldung im Fall von Pflichtverletzung nicht zuriickge-
wiesen wird.

Dieser Entwurf wird allerdings erst seit September 2023
konkret diskutiert. Die Ansicht der Lander ist noch relativ
unklar. Indien hat bereits Bedenken geduflert, z.B. iber den
Ausloser (trigger) der Offenbarungspflicht, die Frist fiir die
Korrektur der Herkunftsangaben und die Unméglichkeit
der Zuriickweisung der Patentanmeldung als Sanktion. Es
bleibt abzuwarten, ob andere Lander sich zum Entwurf
auch kritisch positionieren werden. Merkwiirdig ist dabei,
dass kein Land sich bereit erklart hat, die Gastgeberrolle
der fur dieses Jahr geplanten diplomatischen Konferenz
der WIPO zu tibernehmen, bei der das internationale In-
strument verabschiedet werden sollte. Die Konferenz
wird daher ungewdhnlicherweise im WIPO-Sitz in Genf
stattfinden.

GRUR: Welche Konsequenzen sind fiir die deutsche und
europdische Wirtschaft und weltweit zu erwarten — sowohl
bei erfolgreichem Abschluss der WIPO-Verhandlungen als
auch ohne Einigung?
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Brandi-Dohrn: Auf Basis des derzeitigen Standes der Ver-
handlungen und Regelungsentwiirfe sind die Konsequenzen
schwer einzuschétzen. Am ehesten kann man wohl fiir die
Beriicksichtigung von GR im Rahmen von Patentanmel-
dungen eine Prognose wagen — denn dieser Text ist am
wenigsten kontrovers und bewegt sich innerhalb der beste-
henden Konzepte des Patentrechts, da er primaér sicherstel-
len soll, dass im Rahmen der Neuheitspriifung vorhandener
Stand der Technik in Form genetischer Ressourcen von den
Patentdmtern auch tatsichlich berticksichtigt werden kann.
Insofern sollte deren Berticksichtigung fiir die Wirtschaft
eigentlich keine Uberraschung darstellen.

Bei den - heftig umstrittenen - Schutzkonzepten von TK und
TCE ist bislang noch nicht einmal absehbar, ob es zu einem ge-
meinsamen Konferenz-Textenwurf kommt. In diesem Fall
konnte die Mehrheit der WIPO-Mitgliedsstaaten — wie in 2022
— allerdings eine Konferenz erzwingen, auf der moglicherwei-
se ein Text mehrheitlich verabschiedet wird, der fiir die Mit-
gliedsstaaten der Industrieldnder nicht annehmbar ist. Auch
wenn ein derartiger Text dann von Deutschland und der EU
nicht ratifiziert wiirde, musste die Wirtschaft damit rechnen,
sich beim Export in andere Lander, die den Text ratifizieren
und in innerstaatliches Recht umsetzen, mit diesen Schutz-
konzepten auseinandersetzen zu miissen, weil sie z.B. auch mit
ihren lange etablierten Design- oder Kennzeichenrechten auf
national geschiitzte altere TK / TCE's treffen konnen, die ihren
Rechten entgegen stehen; in einigen Landern (z.B. Mexiko,
Namibia) existieren derartige Schutzkonzepte heute schon und
haben auch schon zu entsprechenden Gerichtsverfahren zu
Lasten der Designrechtsinhaber gefiihrt. Dies diirfte zu erheb-
licher Unsicherheit im Bereich des internationalen Warenver-
kehrs fithren, da beim derzeitigen Stand der Debatte eine
solche , konfrontative” Losung nicht unwahrscheinlich scheint.

GRUR: Welche Position vertritt die GRUR Taskforce? In
welcher Form hat die GRUR bei den Verhandlungen und im
Entscheidungsprozess mitgewirkt?

Dornis: Was betont werden muss: Die GRUR Taskforce
mochte, dem Motto der GRUR entsprechend, nicht einsei-
tig Stellung beziehen. Es geht darum, die verschiedenen
Positionen der états demandeurs, also der Lander, die einen
Schutz einfordern, und der ihnen gegeniiberstehenden
Staaten aufzuzeigen (vor allem USA, Grof3britanniens und
die Schweiz sowie die meisten EU-Mitglieder).

Die Taskforce begleitet die Verhandlungen als Beobachterin.
Allerdings haben wir uns auch an der wissenschaftlichen
Diskussion beteiligt. So haben wir einen Blick auf die
Rahmenordnung des internationalen Immaterialgiiterrechts
geworfen. Vor allem die Vorgaben des TRIPS-Ubereinkom-
mens, aber auch Regelungen des Vertrages tiber die Interna-
tionale Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Patentwesens
(PCT) und des Patentrechtsvertrages setzen der ,Kreativi-
tat” bei Konzeption und Einrichtung von neuen ,Schutz-
rechten” in potentieller Kollision zum Patentrecht einige
Grenzen. Bei der Betrachtung der Details der verhandelten
Abkommen zeichnen sich ebenfalls spannende Fragen ab,
die in der Zukunft auf uns zukommen kénnten.

Der Bericht der GRUR-Taskforce mit einer Analyse des
Entwurfs des Abkommens fiir den Schutz genetischer

Ressourcen und damit verbundenem traditionellem Wissen
findet sich im zweiten November-Heft der GRUR (GRUR
2023, 1602 (Mitteilungen)). Eine englische Fassung wird in
der GRUR Int. erscheinen. Ich habe dort jeweils auf die aus
Sicht der Taskforce kritischen Punkte hingewiesen.

WIPO Headquarters in Genf

GRUR: Welche Schritte folgen bei der WIPO und im
Anschluss? Bis wann ist mit einer Umsetzung und dann auch
praktischen Auswirkungen zu rechnen?

Batista: Im Mai 2024 findet die diplomatische Konferenz der
WIPO zur abschlieflenden Verhandlung (und ggfs. Verab-
schiedung) des Instruments tiber die Herkunftsangaben von
GRund TK in Patentanmeldungen statt. Der aktuelle Entwurf
enthilt keine Informationen dariiber, ob das Instrument
rechtsverbindlich ist und setzt auch keine Frist fir sein In-
krafttreten. Es bleibt abzuwarten, was die Vertragsparteien
diesbeziiglich entscheiden und wie die einzelnen Lander das
Instrument umsetzen werden. Wenn diese Verhandlung letzt-
endlich scheitert, wird man mit baldigen multilateralen Ent-
wicklungen in diesem Bereich nicht mehr rechnen konnen.

Zu beobachten ist zudem, ob dieses Instrument Auswirkun-
gen auf den PCT haben wird. Derzeit ist die Offenbarungs-
pflicht im PCT nicht vorgesehen. Sofern die Regeln nicht
gedndert werden, entfillt diese Pflicht wohl fiir PCT-
Anmeldungen. Das wird in einer Fufinote des Entwurfs the-
matisiert. Falls das Instrument verabschiedet wird, ist es
daher zu erwarten, dass entsprechende Diskussionen im
Rahmen des PCT stattfinden.

Ein schneller Fortschritt in den Verhandlungen der Instru-
mente iiber den allgemeinen Schutz von TK und TCE ist
dagegen nicht zu erwarten. Die entsprechenden Entwiirfe
werden voraussichtlich erst bei den néchsten IGC-Sitzungen
im November und Dezember dieses Jahres diskutiert. Die
WIPO-Vertragsstaaten miissen sich noch in vielen Punkten
einigen, um zu einem konkret verhandelbaren Dokument
zu gelangen. Einige Lander haben vorgeschlagen, den An-
wendungsbereich der Instrumente zu reduzieren, so dass nur
die TK- und TCE-Datenbanken und ihre Rolle bei der Neu-
heitspriifung von Erfindungen umfasst werden. In diesem
Bereich konnten sich die Léander wohl schneller einigen.
Dieser Vorschlag stofit jedoch auf groflen Widerstand
seitens der Lénder, die an positiven Schutzrechten fiir TK
und TCE interessiert sind.

GRUR: Vielen Dank ftr dieses Gespréch.
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IM FOKUS

I. Data Act - Ansatz

Der Data Act wurde am 27.11.2023 vom Rat der Europdischen
Union verabschiedet und tritt am 11. Januar 2024 in Kraft.!
Er gilt in den meisten Teilen ab 12.9.2025 in der EU. Damit
ergianzt die EU das Puzzle des européischen Datenrechts um
ein weiteres Kernelement mit der Hauptzielrichtung, durch
Verbesserung des Zugangs zu Informationen die Entwick-
lung zusétzlicher Produkte und Dienstleistungen zu ermog-
lichen, um damit Wettbewerb und Innovation zu férdern.>

Bedeutung und Reichweite des Data Act werden zunéchst
eingeschriankt durch den auf IoT-Produkte und verbundene
Dienste erzeugte Daten beschrankten Anwendungsbereich.
Dazu gehoren das connected car, Verbraucherprodukte und
Industriemaschinen. Mit der Ausklammerung der Verarbei-
tung von Daten im Auftrag einer anderen Partei werden eine
grof3e Zahl von Plattformen bereits aus dem Anwendungs-
bereich herausfallen. Ansonsten gilt der Data Act nur fiir
generierte Rohdaten einschliefllich technisch fiir die Wei-
terverarbeitung aufbereiteter sowie Metadaten, nicht aber
fiir aggregierte Daten.

Der Data Act unternimmt den Versuch, die realen Daten-
fliisse in der digitalen Wirtschaft in einem Dreiecksmodell
zu erfassen, das auf einer Rollenverteilung auf Dateninhaber,
Nutzer und Datenempfinger und entsprechenden Vertrags-
beziehungen zwischen den Beteiligten basiert. Neben einer
Zugangsmoglichkeit zu den generierte Daten by design in
Art. 3 bekommt der Nutzer eigene Zugangsanspriiche in Art.
4 und solche zugunsten Dritter in Art. 5 Data Act. Daraus
ergeben sich verschiedene Problemschwerpunkte bei der Im-
plementierung der Verordnung.

II. Dogmatische Einordnung

Der erste ist dogmatischer Natur und betrifft die Einpassung
europdischer Regelungen in das nationale Recht. Im Kern
besteht der Ansatz des Data Acts darin, grofitenteils zwin-
gende vertragsrechtliche Regelungen zu etablieren, um die
genannten Ziele zu erreichen. Dieser Ansatz steht im Span-
nungsfeld zwischen der faktischen Kontrolle durch den
Dateninhaber und der weitestgehenden Zuweisung rechtli-
cher Kontrolle an den Nutzer und wird deswegen auch un-
terschiedlich bewertet.? Die vertraglichen Vereinbarungen
haben nur schuldrechtliche Wirkung inter partes und basie-
ren auf faktischer Kontrolle, abgesichert durch technische
Schutzmafinahmen (Art. 11). Die Zugangsrechte des Nut-
zers sind aber wohl nach Sinn und Zweck gesetzliche
Anspriiche auf Zugang und Nutzung, ergénzt durch gesetz-
liche Verwendungsbeschrankungen fiir alle Beteiligten, die
die Nutzungs- und Weitergabeméglichkeiten mit Drittwir-
kung einschrénken. Daher lésst es sich durchaus vertreten,
dass fir den Nutzer unvollkommene, quasi-dingliche Aus-

! Verordnung (EU) 2023/2854 v. 13. 12. 2023 fiir einen fairen Datenzugang und eine faire
Datennutzung, ABI EU L 2023/2854 v. 22.12.2023.

? Mitteilung der Kommission, Eine européische Datenstrategie, COM(2020) 66 final v.
19.2.2020.

3 Vgl. Specht-Riemenschneider, MMR 2022, 809, 818; Metzger/Schweitzer, ZEuP 2023, 42, 48.

Prof. Dr. Andreas Wiebe, LL.M. (Virginia)

Lehrstuhl fiir Birgerliches Recht, Wettbewerbs- und Immaterialgiterrecht, Medien- und
Informationsrecht; Stellv. Vorsitzender des GRUR Fachausschusses Recht der Daten

schliefllichkeitsrechte begriindet werden.* Daraus ergeben
sich weitere zivilrechtliche Folgen, etwa tiber die Zuweisung
im Bereicherungs- und Deliktsrecht.®

Damit eng zusammen hangt das 6konomische Modell des
Data Act.® Der Nutzer soll seine digitale Souverdnitat nut-
zen und die generierten Daten dem Markt zufiihren. Dies
mag fiir den Bereich B2B noch vorstellbar sein. Was aber soll
der Verbraucher mit den Daten machen? Hier werden wei-
tere Player ins Spiel kommen, u.a. auch Datentreuhénder, die
wieder neue Regelungserfordernisse verursachen, die nur
teilweise durch den Data Governance Act abgedeckt sind.
Sollen die Daten unmittelbar gehandelt werden, in dem
Rahmen, den der Data Act vorgibt? Oder werden die Zu-
gangsrechte gehandelt, was auch die Frage beinhaltet, in
welchem Umfang diese Anspriiche abtretbar sind. Fiir beides
enthélt der Data Act einen unvollkommenen Rahmen, der
durch das nationale Recht komplementiert wird.

Bemerkenswert ist die Einfithrung einer AGB-rechtlichen
Mifsbrauchskontrolle durch Art. 13 Data Act fir den
Bereich B2B. Im Zentrum steht hier die Regelung von Art. 13
Abs. 5 d) DA, wonach die Partei, die die Daten bereitstellt
oder generiert, nicht in der Nutzung der Daten in einer
Weise beschrinkt werden darf, dass diese sie nicht ,.in ange-
messener Weise” nutzen oder verwerten kann. Damit diirfte
einem ,,Buy-Out” des Nutzers entgegengewirkt werden. Fiir
Verbrauchervertrige verlasst sich der Gesetzgeber auf die
bestehende Mifibrauchskontrolle, die aber wohl fiir Daten-
vertrige entlang Art. 13 DA spezifiziert werden muss. Art. 8
fir Vertrage zwischen Dateninhaber und Drittem nimmt auf
FRAND-Bedingungen Bezug, und diese spielen auch fur die
Missbrauchskontrolle eine Rolle, ohne dass diese inhaltlich
klar konturiert sind.” Art. 13 sowie die nach Art. 41 DA vor-
gesehenen Modellvertrage konnen insoweit in Zukunft
Pflocke einschlagen. Insgesamt sehen wir hier Konturen
eines europdischen Datenvertragsrechts.

* Vgl. auch Bomhard/Merkle, RDI 2022, 168, 175; Hennemann/Steinrotter, NJW 2022, 1481,
1483; Wiebe, GRUR 2023, 1569, 1572; Antoine, CR 2024, 1, 6.

* Vgl. Steinrétter/Hennemann, NJW 2024, 1, 7.
© Kritisch Kerber, GRUR Int. 2023, 120 ff.
7 Vgl. Wiebe, CR 2023, 777, 783 f.

Foto: Portrait Andreas Wiebe — Christoph Mischke, Gottingen
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II1. Schnittstellen Schutzrechte und Datenschutzrecht

Der nichste Problembereich betrifft die Schnittstellen zu
den angrenzenden Rechtsbereichen. Der nichstliegende
immaterialgiiterrechtliche Schutz durch das Datenbankher-
stellerrecht nach § 87a UrhG wurde nach Art. 43 DA ausge-
klammert, um die Zugangsrechte nicht damit zu belasten.
Insoweit wird sich dann fiir (vor)formatierte Rohdaten fiir
die Nutzung als Input fir KI eine Frage der Verletzung des
Datenbankherstellerrechts nicht stellen. Das gilt ebenso fiir
einen entsprechend KI-generierten Output. Der Geheim-
nisschutz von Rohdaten hat eine eher geringe praktische
Relevanz. Jedoch wurde auf Druck der Wirtschaft ein diffi-
ziler Interessenausgleich verankert. Bei Verweigerung unter
Berufung auf Geheimnisschutz soll die zustédndige Behérde
eingeschaltet werden. Einer der Griinde fiir eine Verweige-
rung ist nach Art. 4 Abs. 8 DA die Durchsetzbarkeit des
Geheimnisschutzes in Drittlindern. Ob dies in der Praxis
funktioniert, wird man sehen. Erginzend enthélt Art. 27 DA
Sicherungen zum Schutz von IP, Geheimnissen und anderen
sensiblen Geschéftsdaten gegen Herausgabeanordnungen
ausldandischer Gerichte oder Verwaltungsbehorden.

Es bleibt die Synchronisation mit dem Datenschutzrecht. Die
Einfiigung der iiblichen ,Unbertihrtheitsklausel” steht im
Kontrast zum neueren Ansatz, datenschutzrelevante Rege-
lungen nicht durch Anderung der DSGVO, sondern in
anderen Regelungen zu verankern. So auch beim Data Act,
dessen Regelungen fiir Maschinendaten wie auch personen-
bezogene Daten Anwendung finden. Insoweit erweitert der
Gesetzgeber hier die Portabilitdtsregelung von Art. 20
DSGVO um einen umfassenderen Satz, obwohl (oder weil?)
dieser Ansatz bisher kaum praktisch funktioniert hat. Vor
allem aber verlagert er die Zuldssigkeit auf die Institution der
Einwilligung und biirdet dieser einen weiteren Ballast auf, wah-
rend an praktikablen Losungen immer noch geforscht wird.

IV. Public und private enforcement

Fir die Praxis besonders relevant ist die Frage der Rechts-
folgen und Durchsetzung. Art. 37 Abs. 5 definiert die Zu-
standigkeiten der Aufsichtsbehorden, und Art. 40 DA setzt
den Rahmen fiir Bussgelder und orientiert sich an der
DSGVO. Das bedeutet, der Data Act wird fester Bestandteil
von Compliance-Regeln und ldsst sich nicht ignorieren. Fiir
die Kooperation mit anderen zusténdigen Behorden, etwa
den Datenschutzbehorden, soll ein ,Datenkoordinator” be-
nannt werden, der auch fiir die Entgegennahme aller Arten

von Beschwerden als ,single point of contact” zustandig ist.
Ein European Data Innovation Board soll nach Art. 42 DA als
Expert Group etabliert werden und soll die Kommission be-
raten und unterstiitzen bei der Entwicklung einheitlicher
Praktiken der zustandigen Behorden, Vorbereitung von Stan-
dardisierung und delegierter Rechtsakte und der Annahme
von Richtlinien. Die Bundesregierung will die Verbesserung
des Data Sharing auch durch den Aufbau eines Dateninstituts
unterstiitzen, das Datenverfiigbarkeit, Standardisierung und
Treuhéndermodelle férdern soll. Art. 38 DA etabliert ein
individuelles und kollektives Beschwerderecht wegen Ver-
letzung der Rechte nach dem Data Act zur zustandigen Be-
horde. Art. 10 verpflichtet die Mitgliedsstaaten, Zugang zu
Streitschlichtungsstellen zu ermoglichen.

Private Enforcement ist nicht explizit ausgeschlossen und
sollte eine wichtige Rolle spielen. Daher sollten die gesetz-
lichen Zugangsrechte auch direkt zivilrechtlich geltend
gemacht werden konnen.® Das wiirde auch Schadensersatz-
anspriiche, etwa nach § 823 Abs. 2 BGB einschlieflen.’
Desweiteren handelt es sich bei den Zugangsanspriichen um
marktverhaltensbezogene Regelungen im Rahmen von
§ 3a UWG, so dass auch die lauterkeitsrechtlichen Durch-
setzungsmoglichkeiten insoweit greifen.

V. Weitere innovationsférdernde Regelungen

Portabilitdt und Interoperabilitéit sind wichtige technische
Saulen zur Férderung von Wettbewerb und Innovation. Der
Data Act fordert Standardisierung und die Entwicklung
Européischer Normen in verschiedener Hinsicht, auch im
Hinblick auf zu entwickelten européischen Datenrdume
(Data Spaces). Ein wichtiger Regelungspunkt des Data Act
betrifft die Férderung von Wettbewerb bei Cloud-Diensten.
Wahrend die Funktionsweise der Zugangsrechte abzuwar-
ten bleibt, sind die Regelungen zum Wechsel des Anbieters
bei Clouddiensten sehr positiv zu bewerten. Nachdem der
Verlass auf rein freiwillige Codes of Conduct nicht zielfith-
rend war, hat der Data Act detaillierte Anforderungen an den
Vertragswechsel und die Erzielung ,funktionaler Aquivalenz*
beim neuen Anbieter eingefiihrt. Die Regulierung beinhaltet
neben technischen Anforderungen Informationspflichten
und detaillierte Vorschriften zur Vertragsgestaltung bis hin
zur Vorgabe bestimmter Klauseln und einer Regulierung der
Wechselgebiihren. Diese intensive Regulierung ist nicht als
innovationsfeindlich zu bewerten, sondern im Gegenteil im
Interesse des Wettbewerbs sehr zu begriifien.

VI. Vom Data Act zur KI-VO

Hinterldsst der Data Act gemischte Gefiihle, mit dem Grund-
problem der Effektivitit des nutzerzentrierten Ansatzes, so
steht bereits das néchste grofie Regelungswerk vor der Tiir.
Fiir die KI-VO wurde Anfang Dezember 2023 eine Einigung
erzielt, die jetzt noch endgiiltig beschlossen werden muss.'
Die KI-VO gehort in die Kategorie Techniksicherheitsrecht.
Es werden bestimmte Praktiken verboten und fiir sog. Hoch-

8 Dazu ] Drexl et al, Position Statement of the MPI of 25 May 2022 on the Proposal for a Data
Act, Rn. 248 ff; Leistner/Antoine, IPR and the use of open data and data sharing initiatives by
public and private actors, 2022, S. 118; Metzger/Schweitzer, ZEuP 2023, 42, 79; Wiebe, GRUR
2023, 1569, 1577; Hennemann/Steinrétter, NJW 2024, 1, 8.

? Vgl. auch Bomhard,,/Merkle, RDI 2022, 168, 175.

10 Proposal for an Artificial Intelligence Act, 2021/0106(COD), DRAFT [Final draft as updated
on 21/01].
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risikosysteme regulatorische Anforderungen aufgestellt, bei
deren Erfilllung Konformitétsbescheinigungen und -zeichen
verwendet werden konnen. Weiterhin sind besondere Re-
geln fiir sog ,General Purpose AI“ (GPAI) enthalten, was
auch generative KI-Modelle wie ChatGPT umfasst. Nach
Art. 52(1)(d) des endgiiltigen Entwurfs sollen die Anbieter
von GPAI-Modellen eine ,hinreichend detaillierte” Zusam-
menfassung der zum Training des Modells genutzten Daten
offentlich machen, woftir das einzurichtende européische KI-
Amt ein Formular bereitstellen wird. Die Entwicklung von
KI lebt davon, dass moglichst viele Trainingsdaten zur Ver-
fiigung stehen. In dieser Hinsicht hat Europa wegen der viel-
faltigen rechtlichen Restriktionen fiir Informationszugang
und -verwendung einen Wettbewerbsnachteil gegentiber
China und auch den U.S.A.

Art. 10 der KI-VO-E enthilt Anforderungen an die Daten-
qualitét, zu deren Kern auch die Vermeidung von Verzer-
rungen (,bias”) in verschiedener Hinsicht gehéren. Werden
die KI-Modelle mit Daten aus China und U.S.A. trainiert,
kann dies zu Verzerrungen unterhalb der Schwelle rechtlich
relevanter Diskriminierungen fithren, die deren Nutzbarkeit
einschranken oder zu unerwiinschten Ergebnissen fithren.

GRUR DIGITAL

Der Geschéftsfiihrende Ausschuss hat auf seiner Sitzung im
September 2023 die Einrichtung der ,GRUR-Arbeitsgruppe
social media“ beschlossen.

Sinn und Zweck der Arbeitsgruppe ist es, im Social Media
Netzwerk LinkedIn iiber die Aktivitdten der GRUR-Vereini-
gung zu berichten, um ihre Sichtbarkeit bei jungen IP-Ex-
perten zu erhéhen und deren Bereitschaft zu wecken, Mit-
glied der GRUR zu werden. Zugleich sollen die bestehenden
Mitglieder durch eine zeitgeméflere Form der Information
und Kommunikation besser angesprochen werden.

Der Arbeitsgruppe gehoren folgende Personen an:

» Wiss.Mit. Jasmin Brieske (Lehrstuhl Prof. Peukert), GRUR-
Junge Wissenschaft (Leiterin und Redakteurin)

» Rechtsanwiltin Dr. Heike Freund, KLEINER Rechtsan-
walte, Diisseldorf (Redakteurin)

+ Rechtsanwalt Dr. Niclas Gajeck, Noerr, Miinchen (Redakteur)

» Rechtsanwiltin Valentina Nief3, LL.M., Noerr, Miinchen
(Redakteurin)

+ Rechtsanwéltin Dr. Kristina Wagner, Harmsen Utescher,
Hamburg (Redakteurin)

Die Arbeitsgruppe tagt alle zwei Monate, um die Reichweite
und Wirkung ihrer Aktivititen zu tiberpriifen und gegebenen-
falls zu verbessern. Wenn man sich in die Welt der sozialen
Medien begibt, wird man mit einem sehr dynamischen und
schnelllebigen Umfeld konfrontiert, auf das man hochflexibel
reagieren muss, um up to date zu bleiben. Das ist auch fiir die
sehrwiirdige” GRUR, die es mit ihren tiber 125 Jahren gewohnt
ist, in eher langen Zeitrdumen zu denken, sicherlich ein Para-
digmenwechsel. Aber einer, fiir den es sich lohnt, mit der Zeit
zu gehen und sich immer wieder neu zu erfinden.

Die Versorgung mit passenden Trainingsdaten ist also
essentiell. Hier konnte der durch den Data Act eréffnete
Zugang zu privat gehaltenen Daten, der die Open Data-Ge-
setzgebung fiir im 6ffentlichen Sektor gehaltene Daten kom-
plementiert, einen wichtigen Beitrag leisten. In diesem Lichte
ist die Ausnahme vom Datenbankrecht nach Art. 43 DA zu
begriiflen. Leider begriindet der auf Rohdaten beschrénkte
Anwendungsbereich unter Ausschluss von aggregierten
Daten hier eine wesentliche Einschriankung der Wirkrich-
tung des Data Act in Bezug auf die Entwicklung von KI-
Systemen.!* Insoweit wird man neben der Kldrung rechtli-
cher Unsicherheiten auch technische und organisatorische
Mafinahmen entwickeln und nutzen miissen, um die Ver-
fiigbarkeit von Daten zu steigern und trotzdem die rechtli-
chen Anforderungen aus dem Datenschutzrecht, dem Ur-
heberrecht und dem Geheimnisschutz erfiillen zu konnen.
Dazu gehdren Anonymisierung, aber auch die Unterstiitzung
zugangsfordernder Mafinahmen, wie sie auch im Data
Governance Act vorgesehen sind. Insofern wird in néchster
Zeit auch das Zusammenspiel der verschiedenen européi-
schen Datenregulierungen verstirkt im Fokus stehen.

' Vgl. auch Kerber, GRUR Int. 2023, 120, 127; Drexl u.a., Position Statement, Rn. 24 ff, 335;
Leistner/Antoine, S. 85; Bierekoven, ITRB 2023, 211 ff.

Die Arbeitsgruppe veroffentlicht daher in sehr regelméfSigen
Absténden Beitrage auf LinkedIn und informiert darin tiber
anstehende Veranstaltungen, neueste Stellungnahmen aus
den Fachausschiissen der GRUR und interessante Veroffent-
lichungen in den GRUR-Zeitschriften. Die GRUR-Vereini-
gung produziert — was auf den ersten Blick vielleicht gar nicht
so sehr auffillt — laufend Content, den die Arbeitsgruppe
direkt zu den Adressaten bringt, die sich nicht mehr mithsam
auf der Homepage ,alles zusammensuchen” miissen.

Um die Inhalte ansprechend aufzubereiten, hat die Arbeits-
gruppe mithilfe einer Agentur verschiedene Formate und
Layouts entwickelt, in die ,hineinproduziert” wird. Die Kern-
botschaft einer Stellungnahme muss anders aufbereitet
werden, als die Kerndaten einer Vortragsveranstaltung der
GRUR-Bezirksgruppen. Die Botschaft und die Art ihrer
Présentation miissen ansprechend gestaltet sein, damit die
Leserinnen und Leser die Inhalte sofort verstehen und ein-
ordnen kénnen. Daher ist jedes Mitglied der Arbeitsgruppe
fiir bestimmte Formate und Fachbereiche zustindig, die
auch mit den eigenen fachlichen Spezialisierungen und
personlichen Vorlieben korrespondieren, so dass immer eine
hohe Qualitt sichergestellt ist.

Gehen Sie den Wandel mit uns mit und bleiben Sie mit uns
in Kontakt! Vernetzen Sie sich mit der GRUR tiber LinkedIn
und bleiben Sie auf dem Laufenden tber das aktuelle Ge-
schehen in der IP-Welt der GRUR.

Wir freuen uns,
Sie auf LinkedIn zu sehen!




WISSENSCHAFTSFORDERUNG

Axel Metzger*

Die GRUR hat in den letzten Jahren durch die Verab-
schiedung von Richtlinien und die Etablierung des
Wissenschaftsausschusses ihre Forderung der Forschung
neu aufgestellt. Nachdem in einem ersten Schritt die
bisherigen kleineren Forderformate wie Zuschiisse zu
Druckkosten, Konferenzen, Literaturbeschaffung von
Lehrstithlen und Projekten mit Praxisbezug auf eine
transparentere Basis gestellt werden konnten, sollen in
diesem Jahr in einem zweiten Schritt auch grofiere
Projektférderungen bewilligt werden.

Die Forderung von Wissenschaft und Forschung gehort zu
den mafigeblichen Satzungszwecken der GRUR-Vereinigung
(§ 2 Abs. 1 GRUR-Satzung).

Um diesen Satzungszweck zu verwirklichen, werden die mit
der Herausgabe der Fachzeitschriften erzielten Einnahmen
als Fordermittel zur Verfiigung gestellt. Sie bilden die wirt-
schaftliche Basis, damit das Immaterialgiiterrecht in For-
schung und Lehre gepflegt und weiterentwickelt werden
kann. Alle Forderaktivitaten sind zentral im Wissenschafts-
fonds gebiindelt. Der Wissenschaftsfonds hat derzeit ein
Volumen i.H.v. ca. € 293.500,-. Er umfasst knapp 35% des
Gesamtfinanzvolumens von GRUR. Das Fordervolumen soll
in den kommenden Jahren weiter ausgebaut werden.

Fast anderthalb Dekaden hat der Wissenschaftsfonds haupt-
sdchlich universitare Forschung und Lehre auf dem Gebiet

des Immaterialgiiterrechts gefordert. Hauptziel war es, durch
eine zeitlich begrenzte Anschubfinanzierung mitzuhelfen,
bundesweit Lehrstiihle und Institute im Immaterialgiiterrecht
aufzubauen. Dieses Ziel ist mittlerweile weitgehend erreicht.
Der Geschiftsfithrende Ausschuss hatte daher auf seiner
Sitzung am 27.09.2017 beschlossen, die Wissenschaftsforde-
rung der GRUR-Vereinigung auf neue Grundlagen zu stellen.
Zu diesem Zweck wurde unter der Leitung von Prof. Dr. Josef
Drexl, dem Direktor des Max-Planck-Instituts fiir Innova-
tion und Wettbewerb in Miinchen eine Arbeitsgruppe ein-
gerichtet, die die neue Forderstrategie der GRUR-Vereinigung
entwickeln und zeitgemafSe Forderkriterien aufstellen sollte.

Nach mehrjéhriger, intensiver Beratung hatte die Arbeits-
gruppe ,Richtlinien der GRUR-Wissenschaftsférderung”
entwickelt, die vom Gesamtvorstand auf seiner Sitzung am
30.09.2020 verabschiedet wurden. Zugleich wurde entspre-
chend den Richtlinien der Wissenschaftsausschuss einge-
richtet, der fortan als zentrales Gremium fiir den Geschafts-
fithrenden Ausschuss die Forderstruktur nach Mafgabe der
Forderrichtlinien entwickelt und ausbaut.

Der Wissenschaftsausschuss hat seine Tatigkeit in der kon-
stituierenden Sitzung am 17.12.2020 aufgenommen und
Prof. Dr. Axel Metzger von der Humboldt-Universitét zu
Berlin zu seinem Vorsitzenden gewéhlt. Gegenwirtig geho-
ren dem Wissenschaftsausschuss als weitere Mitlieder an:
Aus der Wissenschaft: Prof. Dr. Matthias Leistner, LMU

Literaturkostenzuschiisse fiir Literaturkostenzuschiisse | Beschaffung von Literatur fiir Lehrstuhl- 1.250,00 € 16 20.000,00 €
Lehrstiihle/Institute oder Seminarbibliotheken im Satzungs-

zweck der GRUR
Druckkostenzuschiisse zu Druckkostenzuschiisse Dissertationen, deren Thema in den 1.000,00 € 15 15.000,00 €
Dissertationen Satzungszweck der GRUR fillt
Doktoranden- und Schwerpunkt- | Férderung wissenschaftli- | Veranstaltung von Doktoranden- 1.000,00 € 8 8.000,00 €
seminare cher Nachwuchs /Schwerpunktseminaren und Vorlesun-

gen fiir Studierende
Auslandsaufenthalte Forderung wissenschaftli- | Auslandsaufenthalte fiir Forschungspro- 2.000,00 € 5 10.000,00 €

cher Nachwuchs jekte (Nachwuchswissenschaftler,

Juniorprofessoren)
studentische Hilfskrifte fiir Habili- | Forderung wissenschaftli- | studentische Hilfskrafte fiir Habilitieren- 3.000,00 € 4 12.000,00 €
tanden und Juniorprofessoren cher Nachwuchs de und Juniorprofessorinnen und

Juniorprofessoren (insb. Recherche und

Schlussredaktion)
Tagungsband GRUR Junge Wissen- | Férderung wissenschaftli- | Veranstaltungen der ,GRUR Junge 3.500,00 € 1 3.500,00 €
schaft cher Nachwuchs Wissenschaft*
Wissenschaftliche Konferenzen und | Zuschiisse und Kooperatio- | wissenschaftliche Konferenzen und 5.000,00 € 4 20.000,00 €
Tagungen einschl. Tagungshénde nen Tagungen an Universititen und Hoch-

schulen, sowie solche, die von Richtern

und sonstigen Praktikern initiiert wurden
Projekte mit Praxishezug Zuschiisse und Kooperatio- | wissenschaftliche Projekte, die neue 5.000,00 € 4 20.000,00 €

nen Ideen entwickeln/verkorpern/férdern und

die Rechtspraxis voranbringen
GRUR-Dissertationspreise Dissertationspreise Foderung der jahresbesten 2.500,00 € 4 10.000,00 €
(4 Kategorien) Dissertationen zu Themen, die in den

Satzungszweck der GRUR fallen
Forschungsfragen mit Praxisbezug | Projektforderung, Intensive Forschung zu einzelnen 85.000,00 € 1 85.000,00 €
oder zu Grundlagenthemen Forderlinie 1 Themen, um tiefgehende Ergebnisse zu

erzielen (bis zu 3 Jahre)
Lehrstuhlvertretung bei Projektforderung, Finanzierung einer Lehrstuhlvertretung 45.000,00 € 2 90.000,00 €
Forschungsfreisemester Forderlinie 2 zur Aufrechterhaltung des Lehrbetriebs
Lehrstuhlinhaber wihrend des Forschungssemesters des

Lehrstuhlinhabers

* Prof. Dr., LL.M. (Harvard), Professur fiir Biirgerliches Recht und I

GRUR-Wissenschaftsausschusses

1 d

lgiiterrecht, i

e Gewerblicher Rechtsschutz, Humboldt-Universitit zu Berlin; Vorsitzender des
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Minchen, Prof. Dr. Ruth Janal, Universitit Bayreuth und
Prof. Dr. Lea Katharina Kumbkar, Universitit Trier. Aus der
Anwaltschaft: Dr. Julia Blind und Prof. Dr. Alexander Bulling.
Dr. Gunnar Baumggrtel, der Schatzmeister der GRUR gehort
dem Wissenschaftsausschuss als beratendes Mitglied ohne
Stimmrecht an. Administrativ unterstiitzt wird der Wissen-
schaftsausschuss durch die Geschiftsstelle in Koln.

Verleihung des GRUR-Dissertationspreises auf der GRUR Jahrestagung 2023 in Mannheim.

Zunéchst wurde die vor einigen Jahren eingestellte Vergabe
von Druckkostenzuschiissen zu Promotionen wieder aufge-
nommen. Die Literaturkostenzuschiisse fiir die Lehrstiihle
und Institute wurden im gegenwirtigen Umfang beibehal-
ten. Seit 2021 werden jdhrlich besonders hervorragende
Promotionen ausgelobt und auf den Jahrestagungen unter
grofiem Anklang feierlich verliehen.

Eine wesentliche Strategie ist der Ausbau der sog. ,Flachen-
forderung” Sie hat zum Ziel, moglichst viele Forschende ,in
der Flache®, und zwar im In- und Ausland, zu erreichen und

GRUR-DISSERTATIONSPREIS

GRUR: Frau Antoine, nochmals herzlichen Gliickwunsch
zum GRUR-Dissertationspreis.

Wie lautete das Thema Ihrer Dissertation und was hat Sie
dazu bewogen, sich fiir den Dissertationspreis der GRUR zu
bewerben?

Antoine: Meine Dissertation beschiftigt sich mit der freien
Benutzung von urheberrechtlich geschiitzten Computer-
programmen. Es geht also um den Spagat, Urheber vor
»unerwiinschter Imitation” zu schiitzen, zugleich aber ,er-
wiinschte Inspiration” und Innovation zu erméglichen — und
zwar im Bereich des Programmschutzes. Die damit verbun-
denen Rechtsfragen sind nicht nur in der Praxis aktuell und
hochst relevant, sie werfen zugleich dogmatische Fragen auf,
die sich im Spannungsfeld des europdischen Mehrebenen-
systems bewegen. Dies zeigen die Verfahren Pelham, Porsche
911 und Vitrinenleuchte, ebenso wie spezifisch fiir Compu-
terprogramme die EuGH-Vorlage Action Replay. Aus diesem
Grund stellte sich die Arbeit als thematisch besonders pas-
send fiir eine Bewerbung dar.

GRUR: Welches waren Ihre bisherigen Ausbildungs- und
Berufsstationen und warum haben Sie sich entschlossen, sich
auf den Griinen Bereich zu spezialisieren?

sie gezielt mit Summen von jeweils € 1.000,- bis € 5.000,-
bei ihren Projekten zu unterstiitzen. Die Flaichenférderung
gliedert sich in finf Férdergruppen: Die ,klassischen” Lite-
ratur- und Druckkostenzuschiisse, die Férderung wissen-
schaftlichen Nachwuchses, die Zuschiisse und Kooperatio-
nen sowie die Dissertationspreise.

Neben den vielen Einzelprojektférderungen mochte der
Wissenschaftsausschuss bei der Realisierung groflerer
sLeuchtturm-Projekte” unterstiitzen. Zu diesem Zweck hat
er mit Beginn diesen Jahres mit der Projektforderung zwei
neue Forderlinien ins Leben gerufen. Die Forderlinie 1 um-
fasst die Forschung an Themen mit Praxisbezug oder an
Grundlagenthemen mit dem Ziel, intensivere und tieferge-
hende Forschungsergebnisse zu erreichen. Die Forderlinie
2 umfasst Férdermittel zur Finanzierung einer Lehrstuhl-
vertretung fur die Zeit, in welcher sich der Lehrstuhlinha-
ber in einem Forschungsfreisemester befindet. Dadurch soll
der Lehrstuhlbetrieb aufrechterhalten werden, wihrend
sich der Lehrstuhlinhaber einem Forschungsthema vertieft
widmen kann.

Fiir alle Forderungen hat der Wissenschaftsausschuss For-
mulare entwickelt, die Antragstellern eine moglichst breite
und umfassende Hilfestellung geben und die Antrags- und
Vergabeverfahren moglichst transparent gestalten sollen. Die
Formulare sind auf der Homepage der GRUR abrufbar.

Der Wissenschaftsausschuss freut sich auf zahlreiche
Foérderantrége!

Antoine: Bereits im Rahmen meines Studiums habe ich mich
ftir den Schwerpunkt Geistiges Eigentum und Wettbewerbs-
recht entschieden — und bin dem treu geblieben. Mein Inter-
esse festigte sich zundchst durch die studienbegleitende Ta-
tigkeit in einer Kanzlei. Nach dem ersten Staatsexamen ergab
sich die Chance, bei Professor Dr. Matthias Leistner — am
GRUR-Lehrstuhl der LMU — promotionsbegleitend auch als
wissenschaftliche Mitarbeiterin tétig zu sein. Nach dem Refe-
rendariat mit Stationen bei einer Patentkammer des LG Miin-
chen I, dem IPMT-Bereich einer international tatigen Kanzlei
sowie der Europiischen Kommission (DG Connect/G1), bin
ich dort nun auch wieder ,zurtick” als Habilitandin.

GRUR: An welchen Projekten und Themen arbeiten Sie
aktuell und wie sehen Ihre Pléine fiir das Jahr 2024 aus?

Antoine: Gerade beschiftigt mich insbesondere der Data
Act und sein Verhiltnis zum IP- und Datenschutzrecht.
Daneben stellt das klassische Urheberecht einen weiteren
Schwerpunkt meiner Tétigkeit dar. Mit all den legislativen
Projekten auf EU-Ebene und der stets voranschreitenden
technischen Entwicklung wird deshalb auch 2024 ein span-
nendes Jahr werden!

GRUR: Besten Dank fiir das Gespréich und weiterhin viel Erfolg!

Foto: Andreas Burkhardt
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Lucie Antoine*

Anwendungen kiinstlicher Intelligenz bestehen nicht nur
aus komplexen Computerprogrammen,' KI-gestiitzte Werk-
zeuge sind zugleich ein wichtiges Hilfsmittel fir die Ent-
wicklung von Computerprogrammen geworden. Jingst
bezeichnete sogar Sam Altman, Griinder und CEO von
OpenAl, Coding als den Bereich, in dem Generative KI
(GenAl) bereits jetzt die grofSte praktische Rolle spielt und
eine erhebliche Produktivitatssteigerung mit sich bringt.?

Nicht umsonst gibt es eine Vielzahl KI-gestiitzter Program-
mierungstools, die auf bekannten grofen Sprachmodellen
basieren.? Je nach Zuschnitt tibernehmen diese unterschied-
liche Funktionen, etwa die Vervollstindigung von Programm-
code, seine Uberpriifung und Optimierung, das Erkldren in
nattirlicher Sprache sowie das eigentliche Generieren von
Programmcode. Neben einer effizienteren Programmierung
ist entscheidende Neuerung vor allem, dass Programmcode
auf Basis natiirlicher Sprache erzeugt, oder — anders herum
— in ihr erklart werden kann.

Da proprietirer Programmcode regelméflig nicht 6ffentlich
verfligbar ist, spielt fiir das Training von KI-Modellen Open-
Source-Software (OSS) eine zentrale Rolle. Denn Quellcode
von OSS wird zum Zwecke der kollaborativen Weiterent-
wicklung fir jeden frei zugénglich gemacht. Auf den ersten
Blick scheint die Nutzung von entsprechendem Programm-
code im Rahmen von GenAlI deshalb keine groferen urheber-
rechtlichen Probleme aufzuwerfen — ja geradezu ,praktisch”
zu sein. Wahrend dies im Grundsatz auf den Trainingspro-
zess zutrifft (IL.), und sich auch mit Blick auf die Schutzfé-
higkeit des generierten Programmcodes keine grofieren
Besonderheiten ergeben (IIL.), stellen sich hinsichtlich mog-
licher Urheberrechtsverletzungen durch im Output enthal-
tenen Code komplexe Fragen (IV.). Denn OSS-Lizenzen
kniipfen die Rechtseinrdumung an Bedingungen, deren
Nichteinhaltung das Nutzungsrecht entfallen lasst (I.) — und
fiir Nutzer deshalb Haftungsrisiken birgt.

* Dr. iur., Wiss. Mit. und Habilitandin am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht und Recht des
Geistigen Eigentums mit Informationsrecht und IT-Recht (GRUR-Lehrstuhl),
Prof. Dr. Matthias Leistner, Ludwig-Maximilians-Universitit (LMU).

! Zur Schutzfihigkeit von KI-Systemen etwa Ehinger/Stiemerling CR 2018, 761.
2 Podcast ,Unconfuse Me with Bill Gates", Episode 6 v. 11.1.2024.

3 Etwa Github Copilot (OpenAl, Microsoft), Codewhisperer (Amazon), Code Llama (Meta),
Alpha Code (DeepMind, Alphabet), Tabnine etc.

Dr. Lucie Antoine

I. OSS und die Grundsitze des urheberrechtlichen
Programmschutzes

Der in der EU durch die Computerprogramm-RL (2009/24/EG)
harmonisierte urheberrechtliche Schutz von Computerpro-
grammen ist in §§ 69a ff. UrhG geregelt. Schutzgegenstand
sind lediglich die in Codeform (Quell- oder Objektcode) aus-
gedriickten Steuerungsbefehle, nicht hingegen zugrundelie-
gende Ideen und Grundsétze. Fiir seine Schutzfahigkeit muss
auch Programmcode eine eigene geistige Schopfung in dem
Sinne darstellen, dass der Urheber freie, kreative Entschei-
dungen getroffen hat, die nicht lediglich durch technische
Zwénge bedingt sind.

OSS zeichnet sich dadurch aus, dass (potentiell) urheber-
rechtlich schutzféhiger Quellcode frei zur Verfiigung gestellt
wird und jedem seine Vervielfiltigung, Umarbeitung und
Weitergabe erlaubt ist. Dies erfolgt regelmaf3ig tiber sog.
repositories wie etwa GitHub. Dogmatisch wird dadurch ein
einfaches Nutzungsrecht (§ 31 Abs. 2 UrhG) eingerdumt, das
aber durch die Einhaltung der jeweiligen Lizenzbedingungen
auflosend bedingt ist (§ 158 Abs. 2 BGB).* Kurz: Wird gegen
die Lizenzbedingungen verstof3en, entfillt das Nutzungs-
recht. Die lizenzwidrige Weiternutzung stellt also eine
Urheberrechtsverletzung dar.

II. Trainingsprozess: Text-and-Data-Mining-Schranke
auch fiir Programmcode

Das Training von KI-Modellen mit Programmcode bringt
bei der Auswertung durch den Trainingsalgorithmus jeden-
falls im Arbeitsspeicher eine (teilweise) Vervielfaltigung von
schutzfahigen Programmcodeelemente mit sich, die unter
§ 69¢ Nr. 1 bzw. Nr. 2 UrhG fallt.?

Unterstellt man die Anwendung des deutschen Urheber-
rechts auf den Trainingsvorgang (es gilt das Schutzland-
prinzip), ist diese Vervielfiltigung und Umarbeitung von
offentlich zuginglichem Programmcode — unabhéngig von
einer Nutzungsrechtseinrdumung durch OSS-Lizenzen —
durch die gesetzliche Schranke fiir Text and Data Mining

* Jaeger/Metzger, Open Source Software, 5. Aufl. 2020, Rn. 163, 209 ff.
> Zu GenAl und dem ,klassischen” Urheberrecht, statt vieler Hofrmann WRP 2024, 11 m.w.N.
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(§ 44b UrhG) freigestellt, da diese auch fir Computerpro-
gramme Anwendung findet (§ 69a Abs. 4, 5;§ 69d Abs. 4 UrhQ).

Einen Nutzungsvorbehalt, wie er gem. § 44b Abs. 3 UrhG
moglich wire, enthalten die Lizenzbedingungen (schon ob
ihrer Orientierung am US-amerikanischen copyright) nicht.®
Ob ein solcher mit dem kollaborativen Grundansatz von
OSS vereinbar wire, erscheint eher zweifelhaft. Ein Nut-
zungsvorbehalt liefle sich aber grundsitzlich in OSS-
Lizenzbedingungen oder AGB von repositories wie GitHub
erkldren, obgleich die Anforderungen an die im Online-Kon-
text erforderliche Maschinenlesbarkeit derzeit noch nicht
vollstindig geklart sind.”

III. Schutzfihigkeit von mithilfe GenAl erstelltem
Programmecode

Die urheberrechtliche Schutzfahigkeit von durch GenAl
generiertem Programmecode ist ausgeschlossen, wenn es an
einer menschlichen Schopfung fehlt. Sofern GenAl aber als
blof3es Werkzeug dient, mithin eine hinreichende mensch-
liche Steuerung des Schopfungsprozesses vorliegt, konnen
die Schutzvoraussetzungen durchaus erftllt sein. Anknip-
fungspunkte fiir eine eigenschopferische Steuerung der
Codeerstellung konnen etwa in den Prompts liegen, aber
auch in der Nachbearbeitung des Programmcodes oder
seiner (Neu-)Anordnung und Strukturierung.® Dass mogli-
cherweise ,fremder” Programmcode im Output enthalten ist
oder als Grundlage diente, steht der Schutzfahigkeit selbst
nicht entgegen, sofern etwa durch Umarbeitung eine eigene
geistige Schopfung gegeben ist. Hier bedarf es einer sorgfil-
tigen Einzelfallbetrachtung, ob — unter Beriicksichtigung der
Besonderheiten des Programmschutzes — die Schutzvoraus-
setzungen erfiillt sind, und wenn ja, was genau der urheber-
rechtlich geschiitzte Gegenstand ist (Codeteil, Anordnung,
Bearbeiterurheberrecht).

¢ Siglmiiller/Gassner RDi 2023, 124.
7 Ausfiihrlich Maamar ZUM 2023, 481 (484 ff.).
8 Néher Kéide MMR 2024, 142 (144 ff.).

Sovtetons CaloaPgrtian

fot IR Blotaton Mow

Wengrshes R e tamien

IV. Urheberrechtsverletzung durch generierten
Programmcode?

Erzeugt ein KI-Modell Programmcode, der mit bestehen-
dem, urheberrechtlich schutzfdhigen Code identisch ist oder
diesen lediglich minimal verdndert, steht eine urheber-
rechtsrelevante Vervielfiltigung bzw. Umarbeitung im Raum
(§ 69¢ Nr. 1, 2 UrhG).

GenAl als wahrscheinlichkeitsbasierte Textvorhersage

Zu berticksichtigen ist, dass GenAl ihren Output auf Basis
von wahrscheinlichkeitsbasierten Prognosen erstellt, ge-
schiitzte Werke bzw. Werkteile also nicht im eigentlichen
Sinne ,kopiert” Infolgedessen ist bei Programmcode, erstens,
die Wahrscheinlichkeit sogar besonders hoch, dass der
Output bestehende Codeelemente wiedergibt:® In rechtlicher
Hinsicht sind bei Computerprogrammen anders als bei
traditionell urheberrechtlich geschiitzten Werkarten die
nicht schutzfihigen Elemente, wie etwa der Stil, weniger
relevant. In tatsdchlicher Hinsicht bestehen bei der Gestal-
tung von Programmcode aufgrund seiner technischen
Zwecksetzung ein geringerer Formenschatz und Spielraum.
In technischer Hinsicht kommt hinzu, dass hdufig verwen-
dete Codebestandteile besonders intensiv gelernt — und
dementsprechend auch héufiger reproduziert werden.

Zweitens, vermag aus diesem Grund die bisher oft als
~weifler Rabe“ bezeichnete Doppelschopfung!® eine — tech-
nisch bedingte — Renaissance erleben, um eine urheber-
rechtsrelevante Nutzungshandlung zu widerlegen: Zwar
spricht ein Anscheinsbeweis fiir eine (Teil-) Vervielfiltigung.
Erschiittern lief3e sich dies mit dem Nachweis der rein
probabilistischen Erstellung (technisch derzeit wohl schwie-
rig) oder mit dem Nachweis, dass der erzeugte Programm-
code nicht im Trainingsmaterial enthalten war. Letzteres
wirde eine umfassende Aufbewahrung des Trainingsmate-

9 Endres/Miihleis MMR 2023, 725 (726).
10 Schricker GRUR 1988, 815 (816).

Foto: HOpuin Macnos - stock.adobe.com
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rials erfordern, was, nicht zuletzt aufgrund der in § 44b UrhG
vorgesehenen Loschpflicht, rechtliche, aber auch technische
und organisatorische Herausforderungen mit sich bringen
wiirde.

Sl ]

Reichweite des Vervielfiltigungsrechts

Gelingt dieser Nachweis nicht, kommt es fiir die Frage einer
Urheberrechtsverletzung auf die Reichweite der Ausschlief3-
lichkeitsrechte des § 69¢ Nr. 1 und Nr. 2 UrhG an. Fiir
Computerprogramme bestehen keine tiber die in § 69d und
§ 69e UrhG vorgesehenen Mindestrechte des berechtigten
Nutzers hinausgehenden Schrankenbestimmungen; die
Schranken der InfoSoc-RL, sofern man sie tiberhaupt fir
anwendbar halt, passen ebenso wenig. Besonders schwer
wiegt deshalb die auf européischer Ebene fehlende freie
Benutzung. Auch wenn man mit dem BGH" — in Weiter-
entwicklung von EuGH Pelham!? — bei der Auslegung der
Reichweite des Vervielfiltigungsrechts auf die Wiederer-
kennbarkeit eines schutzfihigen Werkteils abstellen
mochte,'® berzeugt dies bei Programmcode (erst recht)
nicht. Denn dieser BeurteilungsmafSstab lasst den besonde-
ren Charakter der Werkart Computerprogramme ebenso
wie die Zielsetzungen der Computerprogramm-RL unbe-
riicksichtigt. Ein belastbares und auf Computerprogramme
zugeschnittenes Kriterium, um die Reichweite des Verviel-
faltigungs- bzw. Umarbeitungsrechts sinnvoll zu beschrin-
ken, wird im Zeitalter von GenAl mithin noch dringlicher
als bisher."

OSS-spezifische Herausforderungen

Mit Blick auf OSS stellen sich hinsichtlich des Outputs
ferner zwei ganz spezifische Probleme: Erstens erfordern
bestimmte OSS-Lizenzbedingungen (v.a. die GPL in ihren
unterschiedlichen Versionen), dass auch alle abgeleiteten
Programme unter der gleichen Lizenz frei zur Verfiigung
gestellt werden missen (copyleft bzw. viraler Effekt). Mithilfe
von GenAl erstellter Programmcode, der einer Copyleft-
Lizenz unterliegenden Code enthalt und als derivative work
bzw. work based on an earlier work zu qualifizieren ist, wire
somit unter dieser OSS-Lizenz verfiigbar zu machen — oder
lésst bei Nichteinhaltung das Nutzungsrecht fiir den betref-

"' BGH GRUR 2022, 899 — Porsche 911; BGH GRUR 2023, 571 — Vitrinenleuchte.
2 EuGH GRUR 2019, 929 — Pelham.

13 S. aber das Vorlageverfahren beim EuGH, Rs. C-580/23 — Mio.

1 S, fiir einen Vorschlag Antoine, Verindernde Werknutzungen, 2023, S. 385 ff.

fenden Codeteil entfallen. Diese ,Infektion” von Programm-
code ist bei der Nutzung von OSS-Komponenten keine neue
Problematik. Im Kontext von GenAl ist die Herkuntft eines
Codebestandteils jedoch fir den Nutzer oftmals nicht
nachvollziehbar. Manche Anbieter versuchen deshalb, die
einzelnen Codebestandteile entsprechend zu kennzeichnen
(z.B. Amazon CodeWhisperer). Andere Modelle (Tabnine)
werden aus diesem Grund von vorneherein nur mit Code
trainiert, der sog. ,permissive” Lizenzen (z.B. MIT, MIT-0,
Apache-2.0 u.A.m.) unterliegt; dies fiithrt jedoch wiederum
zu einer geringeren Verfiigbarkeit von Programmcode fiir
das Training.

Zweitens enthalten (auch permissive) OSS-Lizenzen weitere
Anforderungen fiir die Nutzung von Programmcode, insbe-
sondere die Pflicht zur Weitergabe des Lizenztexts und der
Urhebervermerke. Auch diese Anforderungen lassen sich
nicht einhalten, wenn der Nutzer die Lizenzbindung eines
Codeteils nicht erkennen kann. Dass solche Bedingungen
nicht eingehalten wurden, stellt deshalb etwa den Klage-
grund des in den USA anhéngigen Verfahrens gegen Micro-
soft/GitHub und OpenAl dar. Im Ubrigen sind manche
OSS-Lizenzen infolge ihrer unterschiedlichen Anforderun-
gen auch nicht miteinander kompatibel; dies ist dann pro-
blematisch, wenn der generierte Output etwa Codeelemente
enthdlt, die verschiedenen OSS-Lizenzen unterliegen.

V. Zusammenfassung und Ausblick

GenAl ist auch in der Programmentwicklung nicht mehr
wegzudenken. Fiir das Training von Modellen ist aufgrund
der beschriankten Verftigbarkeit von Programmcode OSS ein
unverzichtbarer Baustein. Allerdings unterliegt die Nutzung
von OSS bestimmten Bedingungen, die sicherstellen sollen,
dass Quellcode weiterhin ,offen” bleibt. Infolge (bisher)
fehlender Transparenz konnen Nutzer von GenAl jedoch
vielfach (noch) nicht erkennen, ob und welche OSS-Ele-
mente in generiertem Programmcode enthalten sind. Fiir
Nutzer von GenAl in der Programmentwicklung ergibt sich
daraus eine vollig neue Dimension der ,Infektions“-Proble-
matik — und damit eine neue Dimension der erforderlichen
OSS-Compliance. Verwendet der Nutzer den durch GenAl
erzeugten Code ohne jede Priifung weiter, lduft er Gefahr
gegen die Bedingungen der OSS-Lizenzen zu verstof3en und
dadurch eine Urheberrechtsverletzung zu begehen. Das
blofSe Erzeugen und Anzeigen von generiertem Code in
GenAI-Anwendungen diirfte hingegen regelméfig noch von
den OSS-Lizenzen gedeckt sein, sodass eine Haftung des
Anbieters auf urheberrechtlicher Grundlage wohl ausschei-
det." Die Praxis zeigt aber, dass sich méglicherweise schlicht
marktbasierte Losungen entwickeln: So soll etwa die von
Microsoft im November 2023 vorgestellte Haftungsfrei-
stellung der Nutzer wegen etwaiger urheberrechtlicher
Anspriiche ausdriicklich die Nutzung von GitHub Copilot
erfassen. Zugleich ist auf Anbieterseite eine technische
Umsetzung von OSS-kompatiblen GenAl-Werkzeugen
unerldsslich, die entweder bereits bei der Auswahl des
Trainingsmaterials ansetzt oder jedenfalls eine liickenlose
Kennzeichnung von entsprechenden Codebestandteilen im
Output ermoglicht. Auch im Kontext von GenAlI heifst
,Open Source” also nicht ,,ohne Pflichten®.

15 Siglmiiller/Gassner RDi 2023, 124 (130 £.).
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Nadja Rabeneck*

Bis zu den Europawahlen im Juni 2024 mochte die Europai-
sche Kommission noch ein Gesetzesvorhaben verabschieden:
Die Verordnung des Européischen Parlaments und des Rates
zur Festlegung harmonisierter Vorschriften fiir Kinstliche
Intelligenz (,KI-Verordnung®). Am 02. Februar 2024 stimm-
ten die Mitgliedstaaten der Européischen Union im Aus-
schuss der stdndigen Vertreter dem aktuellen Kompromiss-
text (,KI-VO-E") einstimmig zu.!

KI-Systeme benétigen fiir ihr Training riesige Datensétze.
Die Qualitdt und Quantitét der Trainingsdaten ist maf3geb-
lich fiir die Qualitdt des Outputs von KI-Systemen. Diese
Datensitze beinhalten hdufig urheberrechtlich geschiitzte
Werke wie Bilder oder Texte. Doch der vorherige Erwerb von
entsprechenden Lizenzen ist faktisch unmoglich.? Durch das
breite Durchforsten des Internets ist zu erwarten, dass eine
Uberpriifung der Schutzrechte nicht stattfindet. So ist nicht
verwunderlich, dass bereits mehrere Verfahren wegen un-
zuldssiger Vervielfiltigung von urheberrechtlich geschiitzten
Werken zum Trainieren von KI anhéngig sind, so z.B. die
Klage von Getty Images gegen Stability Al in den USA.?

Dieser Beitrag untersucht, inwieweit das Training kommer-
zieller KI-Systeme mit Werken ohne Lizenz durch die Vor-
schrift zum Text und Data Mining abgedeckt ist und welche
Schutzmoglichkeiten fiir Urheber bestehen.

Der Beitrag stellt fest, dass sich der européische Gesetzge-
ber bei der Abwigung zwischen Innovationsférderung und
Urheberschutz fiir eine Unterstiitzung der Urheber gegen-
iber Anbietern von kommerziell genutzten Mehrzweck-KI-
Modellen entschieden hat.

Zulissigkeit des Trainings von KI-Systemen mit online
zugdnglichen Werken ohne Lizenz

Bereits im Oktober 2020 hat das Européische Parlament
erkannt, dass ,KI-Technologien die Riickverfolgbarkeit
von Rechten des geistigen Eigentums [...] erschweren und
somit verhindern, dass Menschen, deren Werke bei solchen
Technologien zum Einsatz kommen, eine faire Vergiitung

erhalten®*

Unter urheberrechtlichen Gesichtspunkten ist es grundsatz-
lich zuléssig, dass Anbieter ihre KI-Systeme mit Werken,
die sie mittels Webscraping oder Webcrawling erlangten,

* Junior Associate im Frankfurter Biiro der Bird & Bird LLP mit Schwerpunkt im IT und
IP Recht.

! Gemeinsame Pressemitteilung des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz und
des Bundesministeriums der Justiz vom 02.02.2024 abrufbar unter: https://www.bmwk.de/Re-
daktion/DE/Pressemitteilungen/2024/02/20240202-rahmen-fur-kunstliche-intelligenz-in-der-
eu-steht-ki-verordnung-einstimmig-gebilligt.html, zuletzt abgerufen am 11.02.2024.

2 Vgl. Pukas, GRUR 2023, 614 (618).

* Getty Images lawsuit says Stability Al misused photos to train Al, 06.02.2023, Reuters, abruf-
bar unter: https://www.reuters.com/legal/getty-images-lawsuit-says-stability-ai-misused-
photos-train-ai-2023-02-06/, zuletzt abgerufen am 12.02.2024.

# Entschlieflung des Européischen Parlaments vom 20.10.2020 zu den Rechten des geistigen Ei-
gentums bei der Entwicklung von KI-Technologien, P9_TA(2020)0277, Erwégung D, abrufbar
unter: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0277_DE html, zuletzt
abgerufen am 14.02.2024.

trainieren. Webscraping und Webcrawling sind Methoden zur
automatisierten Auswertung von Inhalten einer Webseite.®

Durch die Speicherung der dadurch erlangten urheber-
rechtlich geschiitzten Daten, sei es auch nur durch das
Zwischenspeichern, liegt eine Vervielfiltigung vor, die nach
§ 16 UrhG einer Lizenz bedarf® Das Vervielfltigungsrecht
schiitzt die wirtschaftlichen und ideellen Interessen der
Urheber.” Im Zuge des Entwurfs der KI-Verordnung geht der
européische Gesetzgeber davon aus, dass Art. 4 Abs. 3 der
DSM-RL? die einschlidgige Ausnahmevorschrift von der
Erforderlichkeit der Lizenz ist. Die KI-Verordnung enthalt
deshalb keine materiellen Regelungen zum Urheberrecht.

Bild im Stil von Jeff Koons, generiert mit Kl

Art. 4 Abs. 3 der DSM-RL hat der deutsche Gesetzgeber in
§ 44b UrhG umgesetzt. Eine Lizenzpflicht besteht gemaf3
§ 44b Abs. 2 UrhG nicht fiir kommerzielle Vervielfiltigungen
zum Text und Data Mining.

Text und Data Mining ist die automatisierte Analyse von
online verfiigbaren Werken zur Informationsgewinnung
tiber Trends, Muster und Korrelationen, § 44b Abs. 1 UrhG.
Die durch das Webscraping oder Webcrawling erlangten
Daten werden fiir das Training von KI-Systemen typischer-
weise kategorisiert und dienen der Einstellung sémtlicher
Parameter der kiinstlichen Neuronen. Die automatisierte
Analyse von online verfiigharen Werken dient somit der In-
formationsgewinnung im Sinne des § 44b Abs. 2 UrhG.’
Daher bedarf es keiner Lizenz fiir die Vervielfaltigung im
Rahmen des Trainings von KI-Systemen. Dies gilt jedoch nu,
sofern die Werke rechtméflig zuginglich sind, § 44b Abs. 2
S. 1 UrhG. Vervielfiltigungen, die durch Uberwindung von
Zugangsbeschriankungen erstellt werden, sind unzuldssig.

> Der Webcrawler bezeichnet das automatische Scannen und Sammeln von Informationen aus
Webseiten im Internet, wihrend der Webscraper nur bestimmte Daten in strukturierter Form
sammelt, vgl. Bombard, DSRITB 2023, 255 (256f.)

© Vgl. Wandtke/Bullinger/Heerma UrhG § 16 Rn. 20; Bombard, DSRITB 2023, 255 (258).
7 Schricker/Loewenheim/Loewenheim UrhG § 16 Rn. 2.

8 Richtlinie (EU) 2019/790 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 17. April 2019
tiber das Urheberrecht und die verwandten Schutzrechte im digitalen Binnenmarkt und zur
Anderung der Richtlinien 96/9/EG und 2001/29/EG.

? So auch: Bombard, DSRITB 2023, 255 (260); wohl a.A. Pukas, GRUR 2023, 614 (615).

Foto: tock.Adobe.com/Kashif Ali 72


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Pressemitteilungen/2024/02/20240202-rahmen-fur-kunstliche-intelligenz-in-der-eu-steht-ki-verordnung-einstimmig-gebilligt.html
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https://www.reuters.com/legal/getty-images-lawsuit-says-stability-ai-misused-photos-train-ai-2023-02-06/
https://www.reuters.com/legal/getty-images-lawsuit-says-stability-ai-misused-photos-train-ai-2023-02-06/
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0277_DE.html

Foto: tock.Adobe.com/Claudia Nass

Beschrinkung der Lizenzfreiheit: Zweck des Text und Data

Mining

Allerdings miussen die Vervielfaltigungen geloscht werden,
sobald sie fiir das Training der KI-Systeme nicht mehr erfor-
derlich sind, § 44b Abs. 2 S. 2 UrhG. Nach abgeschlossenem
Training diirfen die verwendeten Daten nicht als Parallel-
Archiv fir andere Zwecke gespeichert werden.!® Die Infor-
mationsgewinnung ist abgeschlossen und eine Vervielfilti-
gung im Sinne des § 44b Abs. 2 UrhG liegt nicht mehr vor.
Die (versehentliche) vollstindige Ubersetzung von Trai-
ningsbild-Informationen in Parameter der KI-Systeme ist
ebenfalls nicht von der Ausnahme erfasst."

Sofern die Pflicht zur technischen Dokumentation (Art. 11
Abs. 2 KI-VO-E und EG 46) eine Pflicht zur Speicherung
samtlicher Trainingsdaten umfasst, ist fraglich, ob dies noch
vom Zweck des § 44b UrhG gedeckt ist. Dafiir spricht jeden-
falls der Wille des Gesetzgebers zur Innovationsférderung.'?

Beschrinkung der Lizenzfreiheit durch Erklirung eines
Nutzungsvorbehalts

Urheber kénnen die Nutzung ihrer Werke zum Training von
KI-Systemen verhindern, indem sie einen Nutzungsvorbe-
halt erkldren (,Opt-out®), § 44b Abs. 3 UrhG. Dieser Opt-out
muss bei online zugénglichen Werken in maschinenlesbarer
Form erfolgen, z.B. durch

« TDM Reservation Protocol (Eingabe direkt im Quelltext),
» Robots exclusion Protocol: Robots.txt (Datei im Stamm-
verzeichnis der Webseite) oder

« maschinenlesbare Regelungen in AGB oder im Impressum
auf der Webseite (so EG 18 der DSM-RL).

10 BT-Drs. 19/27426, S. 88.
11 Pesch/Bohme, GRUR 2023, 997 (1007).
12 Vgl. EG 18 der DSM-RL; Dreier/Schulze/Dreier UrhG § 44b Rn. 15.

Durchsetzung der Urheberrechte

Der Opt-out ist mit einem Stoppschild vergleichbar. Es ist
daher zu empfehlen, die Erklarung des Opt-out an zahlrei-
chen Stellen auf der Webseite aufzunehmen. Fur den Urhe-
ber ist nicht erkennbar, welche Daten beim Webscraping
gelesen werden. So kann es sein, dass der erklarte Opt-out
vom Scraper nicht gelesen wird. Durch die breite Durchfor-
stung des Internets beim Webcrawling sind auch bei dieser
Methode Verstof3e gegen das Urheberrecht zu erwarten.'®

Gerichtlich kénnen Urheber gegen diese Verst6f3e mit Aus-
sicht auf Erfolg nur vorgehen, wenn sie unter anderem dar-
legen und beweisen konnen, dass

« sie zum Zeitpunkt des Text und Data Mining einen Opt-out
in maschinenlesbarer Form erkléart haben und
« die Werke zum Text und Data Mining vervielfaltigt wurden.

Dieser letzte Punkt diirfte in der Regel nur dann beweisbar
sein, wenn der Output einen direkten Riickschluss auf das
Originalwerk zulésst. Trainingsdaten sind héufig nur als
Weights und Bias im Modell vorhanden, sodass ein direkter
Riickschluss unwahrscheinlich ist.

Gesetzliche Regelung in KI-Verordnung zum Urheber-
schutz

Die Gefahr der steigenden Urheberrechtsverstofie durch
KI-Systeme hat der européische Gesetzgeber gesehen. Das Eu-
ropdische Parlament identifizierte diese Gefahr bereits 2020,
das heifSt noch vor der Markteinfithrung von ChatGPT durch
das amerikanische Unternehmen OpenAl im Jahre 2022.

Gegenstand der Beurteilung ist der KI-VO-E, den die
belgische Ratsprésidentschaft am 26. Januar 2024 veroftent-

13 Vgl. Pesch/Bohme, GRUR 2023, 997 (1007).
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lichte.!* Erhebliche Textabweichungen sind wegen der ge-
planten zeitnahen Verabschiedung nicht mehr zu erwarten.
Dieser Entwurf bertcksichtigt den urheberrechtlichen
Schutz von Trainingsdaten in Art. 52c Abs. 1 und in den Er-
wiagungsgriinden (z.B. in den Erwédgungsgriinden 60f, 60i).

Art. 52¢ Abs. 1 KI-VO-E adressiert Anbieter von Mehr-

zweck-KI-Modellen (engl. general purpose AI models).
Gemifd Art. 3 Abs. 1 Ziff. 44b des KI-VO-E fallen Mehr-
zweck-KI-Modelle, die vor ihrer Markteinfihrung fir
Forschungs-, Entwicklungs- und Prototyping-Aktivitdten
verwendet werden, nicht unter die Definition der Mehr-
zweck-KI-Modelle. Fiir Anbieter dieser Modelle gilt der
Pflichtenkatalog erst mit der Markteinfithrung. Die Anbieter
von Mehrzweck-KI-Modellen werden verpflichtet

« eine Policy zur Einhaltung des Urheberrechts einzufiihren
(Abs. 1 lit. ¢) und

« eine hinreichend detaillierte Zusammenfassung der ver-
wendeten Trainingsdaten zu erstellen und offentlich zu-
ginglich zu machen (Abs. 1 lit. d).

Die Pflicht zur Erstellung einer Policy (Art. 52c Abs. 1 lit. c)
starkt die Position der Urheber nicht unmittelbar, denn die
Pflicht zur Wahrung der Urheberrechte ergibt sich bereits
aus den bestehenden Urheberrechtsgesetzen. Durch die
Pflicht zur Einfithrung einer Policy wird das Bewusstsein
zur Wahrung der Urheberrechte gestarkt und die Bemii-
hungen zum Schutz des Urheberrechts werden durch die
Aufsichtsbehorden (zum Beispiel das European Al Office)
tberprifbar.'®

Art. 52c Abs. 1lit. d entspricht dem Regelungsgehalt des ehe-
maligen Art. 28b Abs. 4lit. ¢, den das Europiische Parlament
einfiigte.'® Durch die eingefiihrte Transparenzpflicht eine
Zusammenstellung der Trainingsdaten zu verdffentlichen,
ist fiir Urheber leichter tiberpriifbar, ob ihre Werke zum
Training von Mehrzweck-KI-Modellen verwendet wurden.

Mehrzweck-KI-Modelle, die der Offentlichkeit unter einer
freien und offenen Lizenz zugénglich gemacht werden,

14 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council laying down har-
monised rules on artificial intelligence (Artificial Intelligence Act) and amending certain Union
legislative acts, EU-Nr, 5662/24, abrufbar unter
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-5662-2024-INIT/en/pdf, zuletzt abgeru-
fen am 14.02.2024.

1> Siehe hierzu auch Erwégungsgrund 60ka des KI-VO-Entwurfes. Demnach soll das AI Office
die Einfithrung einer Policy iiberpriifen, ohne selbst die Einhaltung der Urheberrechte zu kon-
trollieren.

1o Parlamentsentwurf der KI-Verordnung, P9_TA(2023)0236, abrufbar unter: https://www.eu-
roparl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2023-0236_DE.html.

miissen die in Art. 52c Abs. 1 lit. c und d genannten Pflichten
ebenfalls erfiillen, obwohl diese Mehrzweck-KI-Modelle sonst
zahlreiche Privilegien genieflen (vgl. Art. 52¢ Abs. 2 KI-VO-E).

Die in Art. 52c Abs. 1 lit. d KI-VO-E eingefiihrte Transpa-
renzpflicht erleichtert Urhebern die Rechtsdurchsetzung.
Durch die veréffentlichte Zusammenfassung konnen Urhe-
ber mit geringerem Aufwand nachweisen, dass ihre Werke
als Trainingsdaten fiir Mehrzweck-KI-Modelle verwendet
wurden. Die Transparenzpflicht stellt somit eine Beweiser-
leichterung dar.

Im Ubrigen bleibt die Position der Urheber durch den KI-
VO-E unverdndert.

Ergebnis

Der Européische Gesetzgeber geht davon aus, dass Urheber
durch die Regelung in Art. 4 Abs. 3 der DSM-RL grund-
satzlich hinreichend geschiitzt sind. Dies wird durch die
zahlreichen Verweise auf die Regelung in dem KI-VO-E
inklusive der Erwégungsgriinde deutlich. Der Gesetzgeber
hat die Gefahr ftir Urheber auch unabhingig von Mehr-
zweck-KI-Modellen erkannt.

Dennoch werden Urheber lediglich gegentiber kommerziell
genutzten Mehrzweck-KI-Modellen durch die Einfithrung
einer Beweiserleichterung gestarkt.

Im Ubrigen bleibt die Position der Urheber durch den KI-
VO-E unverandert. Fiir Urheber ist nicht erkennbar, ob und
inwieweit Anbieter von KI-Modellen ihre Werke zum
Training von KI-Modellen verwenden/verwendet haben. Die
bereits 2020 durch das Europiische Parlament festgestellten
Risiken werden durch den KI-VO-E somit nicht umfassend
beseitigt. Der Gesetzgeber hat seine Abwégungsentschei-
dung zugunsten der Innovationsforderung getroffen. Eine
umfassende Dokumentationspflicht ist zur Férderung der
Innovation nicht gewiinscht.

Es ist zu wiinschen, dass der Europdische Gesetzgeber mit
einer Bewertung der DSM-RL (Art. 30 Abs. 1 DSM-RL) ab
2026 den Flickenteppich aus moglichen erkldrten Nutzungs-
vorbehalten vereinheitlicht und so niederschwellig fiir mehr
Rechtssicherheit sorgt. Fir Anbieter von KI-Modellen wire es
aus Griinden der Ubersichtlichkeit einfacher, die Modelle
urheberrechtskonform zu trainieren. Bis dahin sind die Ur-
heber gefragt, ihren Opt-out so rechtssicher wie nur moglich
zu gestalten, sofern sie nicht wiinschen, dass ihre Werke
Gegenstand des Text und Data Mining werden.

Nadja Rabeneck
Rechtsanwéltin, Frankfurt a. M.,
Schwerpunkt: [T-Recht, Daten-

schutzrecht und gewerblicher
Rechtsschutz (soft IP)

Foto: 1. monticello/Shutterstock.com; 2. Portrait Nadja Rabeneck — Ralf Werner BILDERMACHER
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Jasmin Dolling*

The European Union is the third-largest global market for
video games! — an entertainment sector that has become
more profitable than movies, music and even books.? Yet,
70% of European video game companies employ less than 10
people and only 2 of the 19 biggest video game companies are
EU-based.®? The potential of video games for the internal
market has led both the European Parliament and the Euro-
pean Council to call for the implementation of a “European
video game strategy’, including a strategy for video game IP. *
This article seeks first to establish the status quo of IP
protection for video games in the European Union — via
copyright, trademarks, designs and patents — and then to
provide an approach to what a future European IP regime
specific to video games could, or should, contain.

L. IP protection for video games in Europe

Video games contain a wealth of protectable intellectual
property, regardless of their genre — from critically acclaimed
single-player games such as last year’s The Legend of Zelda:
Tears of the Kingdom or online first-person shooter (FPS)
titles popular in esports such as Counter-Strike 2 to creator-
driven experiences like Roblox. All of these games may

* LL.B., Dipl.-Jur., Wissenschaftliche Mitarbeiterin, Juniorprofessur fiir Biirgerliches
Recht, Immaterialgiiterrecht sowie Recht und Digitalisierung Prof. Dr. Linda Kuschel,
LL.M. (Harvard); Bucerius Law School Hochschule fiir Rechtswissenschaft gGmbH

! Both by revenue and by players (24.5 bn. €, 126.5m players in 2022). Video Games Europe,
European Key Facts 2022, 8, 15; Newzoo, “Top countries and markets by video game revenues’,
https://newzoo.com/resources/rankings/top-10-countries-by-game-revenues.

2 In 2022, the global gaming industry is estimated to have generated $184.4 bn., whereas esti-
mated box office revenue for the movie industry was $25.9 bn., revenue for the music industry
was $26.2 bn., and revenue for the book industry was $76.14 bn. See Newzoo, “The Games
Market in 2022: The Year in Numbers’, 21 December 2022,
https://newzoo.com/resources/blog/the-games-market-in-2022-the-year-in-numbers; Gower
Street, “Gower Street Estimates 2022 Global Box Office Hit $25.9 Billion’; 5 January 2023,
https://gower.st/articles/gower-street-estimates-2022-global-box-office-hit-25-9-billion/; ifpi,
Global Music Report 2023, 4; Wordsrated, “Global Book Sales Statistics’, 26 January 2023,
https://wordsrated.com/global-book-sales-statistics/.

* European Commission, Understanding the Value of a European Video Games Society, Oct-
ober 2023, 8.

* European Parliament, Resolution on esports and video games (2022/2027(INI), 10 November
2022, 6, 7; European Council, Conclusions on enhancing the cultural and creative dimension of
the European video games sector (15901/23), 24 November 2023, 4, 6.

contain the four major types of IP recognized in the Europe-
an Union — copyright, trademarks, designs and patents.’

1. Copyright

Copyright is, arguably, the IP right most immediately rele-
vant to video games. In its Nintendo judgment (Case no.
C-355/12), the CJEU ruled that video games “constitute
complex matter’, the parts of which “are protected, together
with the entire work, by copyright” This means that as long
as they are original, ie., the author’s own intellectual
creation, video games can be protected by copyright both in
their entirety as well as in their individual original compo-
nents. Components include, inter alia, the computer
program, graphics such as artwork and 3D models, sound
elements such as soundtracks or sound effects, audiovisual
elements such as animations and cutscenes, the story and
script of the game. In addition, protection under related
rights can arise, including performer’s rights for voice and
motion-capture actors, database rights for organized content
such as game directories and film producers’ rights for the
audiovisual works contained in a video game.

2. Trademarks

Trademarks are important to video game companies both
because proof of trademark ownership is straightforward and
they can be renewed indefinitely. Video game companies
register a wide array of trademarks, including company logos,
video game titles, character names and designs, and sound
effects. For example, Nintendo’s protected EU marks include
the look of iconic characters such as Link, Princess Peach and
Pikachu, as well as the names of many Pokémon.

An interesting development in the realm of trademark law
has been the recent emergence of so-called multimedia
marks, which protect the combination of images and sounds.
Their potential for video game companies is enormous —
distinctive attacks, movement patterns, and other gameplay
mechanics could be protected. Rebellion, a UK-based video
game developer, has notably filed for protection of a video
game multimedia mark with the EUIPO. The application,
which is still under examination, seeks to protect the so-
called “Kill Cam” mechanic in the video game Suiper Elite 4.
Should the application be successful, there will likely be an
influx of video game companies seeking multimedia mark
protection.

3. Designs

Design protection extends to the appearance of the whole or
a part of a product (excluding computer programs), to the
extent that it is new and has individual character. Video
game companies register design protection in particular for
the appearance of gaming consoles and equipment, visual

® Other protections, such as trade secrets, may also apply (e.g., for contractual agreements,
source code or proprietary game engines).
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elements such as icons or characters, as well as graphic user
interfaces (GUIs). Previously registered designs include the
appearance of the Nintendo Switch console and the GUI of
EA’s The Sims 2.

4. Patents

While the popularity of video game patents is steadily rising,
European patent law’s restrictive requirements make them
less relevant in the EU. Patents are mainly filed for video
game hardware and console game mechanics that make use
of an interaction of hard- and software. Protection requires
an invention of a technical character that is new, involves an
inventive step and can have industrial application.

Under European patent law, schemes, rules and methods for
playing games, as well as computer programs are unprotec-
table. Elements that govern how a video game proceeds, such
as storylines or interactions between player and game, will
generally qualify as unpatentable rules for playing games. The
analysis changes where technical methods implementing
these rules are added. In its Case no. T 1504/17, the European
Patent Office (EPO) granted a patent to a wireless game
console controller because its movement sensor governing
the selection and movement of in-game objects was “not [...]
agame rule, [...] but a technical way of controlling an object
in a game space”

II. A European strategy for video game IP

The European strategy for video game IP proposed in
the European Parliament’s Resolution on esports and video
games seeks to establish the conditions necessary to support
European video game stakeholders, both ensuring protection
of original and existing video game IP as well as cross-border
enforcement of developers” and artists” IP rights.® Following
this, the Council has invited Member States to “[e]xplore [...]
fostering the conditions to preserve and exploit intellectual
property rights by the creators and companies that took part

in [video games’] creation and development”’

1. Protecting video game IP

As shown above, video game IP is well-protected. The added
value of a “European video game strategy’; therefore, would

¢ European Parliament, Resolution on esports and video games (2022/2027(INI)),
10 November 2022, no. 9.

7 Supra, note 4.

lie not within establishing new areas of protection, but in re-
fining existing provisions to more accurately apply to
video games.

a) Categorizing video games under copyright law

While the CJEU established that video games as a whole are
protected works, there has long been disagreement as to
which category of work they fall under. The discussion hinges
on which part of the video game is representative for it as a
whole — its audiovisual elements, attributing it to cinemato-
graphic works, or the software code, rendering it a computer
program. While classification as a computer program may
have desirable consequences (such as the presumption of
economic rights ownership by the employer for works
created in the course of employment), it would also cause
the digital exhaustion principle to apply, allowing the resale
of digital versions of video games.? Classifying video games
as works of film would instead cause the related rights of the
film producer to apply,” which could simplify enforcement
for video game companies by assigning economic rights to the
film producer by law. However, the terms film and producer
cannot unambiguously be applied to video games and would
require clarification.

Following the categorization of the video game as a whole, it
is unclear whether the individual elements contained in the
game should be governed by the provisions for the whole
work, or if the provisions specific to the categories of works
they represent should apply. The prevailing opinion holds
video games to be (like) cinematographic works and their
original components to be protected individually. Alterna-
tively, the European legislator could establish video games as
a novel category of protected work. This would enable the
creation of unambiguous provisions, most importantly a
clear rule for economic rights ownership within the course of
video game development, as well as a clarification that indi-
vidual elements are subject to the categories of works they
fall under.

b) Regulating generative Al

The increasing popularity of Al tools has not missed the
video game space — 49% of video game employees already
use Al in their work.!® Currently, Al's main application in
video games is in the form of generative Al tools that
create artwork and animations, voiceovers, and translations.
The extent of their use can range from merely assisting
artists during the initial concept stage to fully replacing
artists, voice actors and other creatives in generating game
content. While the EU regulates Al in instruments such as
the Al Act and the DSM Directive, the provisions relevant
to IP contained therein focus mainly on training data.
However, input prompts and generated output can also
infringe IP rights. Both the potential for infringement of
video game IP through generative Al and its legitimate uses
in video game companies’ workflows should be considered
in a video game IP strategy.

8 Art. 2(3), Art. 4(2) Computer Program Directive (2009/24/EC).

9 See Art. 2(d), Art. 3(2)(c) of InfoSoc Directive 2001/29/EC, Art. 9 of Rental Directive
2006/115/EC. Member States may provide for broader related rights, such as in Germany (see
§ 88 ff. UrhG).

19Game Developers Conference, 2024 State of the Game Industry, 12.

Foto: DC Studio/Shutterstock.com
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2. Ensuring cross-border enforcement

Another goal of the European video game strategy is to
ensure cross-border enforcement of video game IP.

a) Bundling IP rights

According to the territoriality principle, IP exists and can be
enforced only in those states where it has been registered (or,
in case of copyright, came into existence). This principle is
foundational both in EU and international law. But, as is the
case with many other types of media, IP infringements for
video games are mostly digital; their perpetrators, if they can
be identified at all, often reside in other countries.

A solution to this problem lies in the consolidation, or bund-
ling, of IP rights such as the EU trademark and the unitary
patent, which provide identical protection in all Member
States. This benefits not only video games, but all forms of
media. For copyright, on the other hand, international
treaties and European fundamental freedoms call for
national treatment. Understanding the extent of their legal
protection in other European states or third countries
can be difficult particularly for small and medium-sized
video game companies (often referred to as “indie” studios).
Therefore, a strategy for video game IP should include
informational resources.

b) Providing financial resources

A practical barrier for video game companies, particularly
indie studios, to apply for registered IP protections is the cost
and administrative effort associated with trademark, design
and patent applications. Granting additional Member State
and European financial incentives such as tax breaks and
funding programs could provide video game companies with
the resources required to protect and enforce their IP. Some
European countries, including France, Italy, Germany and
Finland, have already introduced federal and state aid

schemes applicable to video games and European funding
exists in programs such as Creative Europe MEDIA. However,
these programs are still comparatively few and monetary
resources are limited.!’ This may be explained by the fact
that video games have not yet been considered in the
block exemptions issued under Art. 101(3) TFEU, thereby
requiring any financial aid schemes to be notified to the
European Commission. This barrier should be removed,
simplifying financial aid processes.

II1. Conclusion

Video games are a global economic powerhouse, but contain
a complex array of intellectual property rights. A European
strategy for video game IP could simplify the applicable
legislation and empower video game companies in their
protection and enforcement strategies — an important buil-
ding block in enabling the European video game industry to
become competitive internationally. It remains to be seen,
however, if and how the European Commission will act on
the Parliament’s and Council’s calls to action.

Jasmin Dolling, LL.B., Dipl.-Jur.
Wissenschaftliche Mitarbeiterin,
Juniorprofessur fir Burgerliches

Recht, Immaterialglterrecht sowie

Recht und Digitalisierung

Prof. Dr. Linda Kuschel, LL.M.
(Harvard); Bucerius Law School
Hochschule fur Rechtswissen-
schaft gGmbH

' On the current freeze of applications for Germany’s federal video game funding program
and its uncertain future, see GamesWirtschaft, “Games-Forderung: BMWK nimmt keine
Antrige mehr entgegen’; 9 May 2023, www.gameswirtschaft.de/politik/games-foerderung-
antragsstopp-090523/; Games Wirtschaft, “Haushalt 2024: Roth bekommt 100 Mio. € fir
Games-Forderung’, 22 November 2023, www.gameswirtschaft.de/politik/haushalt-2024-
games-foerderung-roth-2211/.
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Max Dregelies*

Uber wenig Themen wird zurzeit so intensiv diskutiert wie
tiber Kiinstliche Intelligenz: Ganze Berufszweige — insbe-
sondere die Kreativwirtschaft — sind in Aufruhr. Die Sorge ist
grof3, dass bestehende Geschaftsmodelle und Arbeitsplatze
durch KI verdréngt werden. In den USA haben die Dreh-
buchautorinnen und -autoren versucht, durch einen Streik
den Einsatz von KI zu untersagen und damit teilweise Erfolg
gehabt. Dazu kommt die berechtigte Sorge, dass KI rassisti-
sche, antisemitische, antiziganistische, sexistische oder an-
dere diskriminierende Einstellungen tibernimmt' und trotz-
dem als — scheinbar — objektiver Entscheider eingesetzt
wird.> Doch bei allen berechtigten Sorgen sind die positiven
Effekte nicht zu tibersehen: Gerade in Zeiten von Fachkréf-
temangel klingt es wie eine Verheifiung, dass Arbeit von KI
tibernommen werden kann.

Bereits im April 2021 veroffentlichte die Kommission einen
Vorschlag fir einen AI Act. Nach intensiver Debatte ist es
im européischen Gesetzgebungsprozess gelungen, die ver-
schiedenen Positionen der Mitgliedstaaten und des EP unter
einen Hut zu bringen. Auch wenn der finale Text nach der
politischen Einigung noch aussteht, will dieser Kurzbeitrag
einen Blick auf drei Aspekte werfen: Dark Patterns, Urhe-
berrecht und der Einsatz von KI auf Plattformen.

Keine Dark Patterns KI

Der Al Act stuft die Regulierung von KI-Systemen nach deren
Gefihrlichkeit ein. Bestimmte Praktiken unterliegen dabei
einem Totalverbot, Art. 5 AT Act-E. Nach Art. 5 Abs. 1 lit. a
AT Act-E sollten vom Verbot auch Technik erfasst sein, die
»unterschwellige[] Beeinflussung aufSerhalb des Bewusstseins
einer Person einsetzt, um das Verhalten einer Person in einer
Weise wesentlich zu beeinflussen, die dieser Person oder einer
anderen Person einen physischen oder psychischen Schaden
zufiigt oder zufiigen kann® Doch dieser Vorschlag konnte
nicht tiberzeugen. Einerseits ist nicht ersichtlich, warum
unterschwellige Beeinflussung zuléssig sein soll, wenn sie
keinen physischen wohl aber einen (schweren) Vermogens-
schaden herbeifiihrt. Auch hétte man sich in Widerspruch zu
Art. 25 DSA gesetzt, der Plattformen verbietet ihre Schnitt-
stellen so zu betreiben, dass ,Nutzer getduscht, manipuliert
oder anderweitig in ihrer Fihigkeit, freie und informierte Ent-
scheidungen zu treffen, majSgeblich beeintréchtigt oder behin-
dert werden“* Das EP hatte daher konsequenterweise vorge-
schlagen, den Wortlaut des DSA auch ftr Art. 5 Abs. 1lit. a
zu Uibernehmen und sich damit im Trilog durchgesetzt. Vor-
aussetzung bleibt aber, dass es einen ,significant harm* gibt.

Dass DSA und Al Act weitestgehend auf die gleiche Formu-
lierung zurtickgreifen, ist begrifienswert. Die Erkenntnisse,
die im Rahmen des DSA gewonnen werden, kénnen auch
im AI Act herangezogen werden. Hinsichtlich der Frage,

* Akademischer Rat a.Z. Dr., WissMit. Professur fiir Zivilrecht, Recht der Informations-
gesellschaft und des Geistigen Eigentums, Prof Dr. Benjamin Raue und Fellow am Insti-
tut fiir Recht und Digitalisierung (IRDT).

! Augenscheinliches Beispiel ist der von Microsoft entwickelte Chatbot Tay, der ,seinen” Juden-
hass duflerte, Verschworungstheorien verbreitete und Feministinnen in der ,Holle schmoren®
sehen wollte.

2Vgl. Hacker ZGE 12 (2020), 239 (244, 251 ff.).
3Dazu kritisch Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ruschmeier/Steinrétter RDi 2021, 528 Rn. 12 f.
“Dazu Dregelies MMR 2023, 243 ff.,; Hofmann/Raue/Raue 2023, Art. 25 Rn. 1 ff.

wann eine ,wesentliche Beeinflussung” vorliegt, kann Art. 5
Nr. 2 lit. b iVm Art. 2 lit. e UGP-RI helfen.®

Sowohl im DSA als auch im Al Act greift der Unionsgesetz-
geber somit Erkenntnisse aus der Verhaltensokonomik auf
und verbietet sog. Dark Patterns. Menschen unterliegen
Wahrnehmungsverzerrungen und Entscheidungsheuristi-
ken.® Bereits jetzt werden diese menschlichen Schwiéchen ge-
nutzt, um uns unbewusst zu Entscheidungen zu bringen, die
wir so eigentlich nicht treffen wollen. Dabei hat sich der Be-
griff der Dark Patterns durchgesetzt, der Techniken be-
zeichnet, die menschliche Schwéchen ausnutzen, um Men-
schen zu Entscheidungen zu ihrem Nachteil zu bewegen.”

Miithilfe von KI kénnen diese menschlichen Fehler noch ef-
fektiver ausgenutzt werden. Dabei glauben wir freie Ent-
scheidungen getroffen zu haben, werden aber manipuliert.
Besonders problematisch ist dies, weil wir kaum eine Chance
haben, uns gegen solche Methoden zu wehren. Denn unab-
héngig davon wie schnell wir lernen, auf bestimmte Tricks
nicht hereinzufallen, wird die KI noch schneller erkennen, wie
sie uns erneut austricksen kann. Ein Verbot von KI-Systemen,
die auf solche Methoden aufbauen, ist daher begriifienswert.

AI Act und Urheberrecht

KI kann menschliches Schaffen tiberfliissig machen. Dass
Technik menschliche Arbeitskraft ersetzt, ist in der Ge-
schichte nichts Neues: Man denke nur an die schlesischen
Weber und ihr Leichentuch. Bei KI wird aber nicht die kor-
perliche Kraft oder technische Fihigkeit ersetzt, sondern
(moglicherweise) menschliche Kreativitit. Die Auswirkun-
gen auf unser jetziges Arbeitsleben diirften daher tiefgrei-
fender sein als bei fritheren technischen Neuerungen. Un-
ruhe besteht daher insbesondere in der Kreativwirtschatft.

KI greift zu Trainingszwecken auf urheberrechtlich ge-
schiitzte Werke zuriick und schafft Ergebnisse, die von
menschlichem Schaffen kaum oder nicht zu unterscheiden
sind. Umstritten ist, ob die Verwendung von urheberrecht-
lich geschiitzten Werken zu Trainingszwecken urheber-
rechtlich zuléssig ist.® Wiirde dies verneint, konnten die Ur-
heber die Nutzung untersagen oder zumindest eine finan-
zielle Beteiligung einfordern. Denn die Rechteinhaber, deren
Werke zu Trainingszwecken genutzt werden, haben ein In-
teresse, an der Wertschopfung zu profitieren. Immerhin wer-
den ihre Werke genutzt, um eine Technik zu erschaffen, die
ihre Arbeit tiberfliissig machen soll.

Der AI Act schweigt weitestgehend zu urheberrechtlichen
Problemen. Das ist konsequent, da der Act einen risiko-

®Dass der DSA von ,mafdgeblich”, die UGP-RL hingegen von ,wesentlich“ spricht, stellt eine
ungenaue Ubersetzung dar, Dregelies MMR 2023, 243 (246).

©Kahneman, Schnelles Denken, langsames Denken, 2012, S. 38.

7Weinzierl NVwZ 2020, 1087; Hofmann/Raue/Raue 2023, Art. 25 Rn. 1. Krit. zum Begriff der
Nutzerinteressen Kiihling/Sauerborn CR 2022, 226 Rn. 7; Martini/Drews/Seeliger/ Weinzierl
ZfDR 2021, 47 (52 f.). Kritisch zum Begriff auch Dregelies MMR 2023, 243.

8 Die ,Wahrnehmung” des Werkes durch KI wird als Handlung betrachtet, die das UrhR nicht
bertihrt, Raue ZUM 2021, 793; Maamar ZUM 2023, 481 (482 f.). Die Speicherung der Werke
soll nach hM durch die TDM-Schrankn §§44b, 60d UrhG gedeckt sein Kéde, Kreative Maschi-
nen und Urheberrecht, 2021, S. 91, 94; Maamar ZUM 2023, 481 (483 f.); de la Durantaye ZUM
2023, 645 (651); S6bbing/Schwarz RDi 2023, 415 Rn. 15; dagegen Pukas GRUR 2023, 614 (615);
Schack NJW 2024, 113 Rn. 6 ff.
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basierten Ansatz fahrt und nicht den Interessensausgleich
aller von KI betroffener Personen erreichen will. Das EP
wollte, dass beim Einsatz von KI offengelegt werden miisse,
welche urheberrechtlich geschiitzte Werke zu Trainings-
zwecken genutzt wurden.’ Dies hétte fiir die Urheber zwei-
erlei Nutzen haben konnen: Sollte sich herausstellen, dass
die Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Werken zum
Zwecken des Trainings urheberrechtlich relevant ist, konnen
Anspriiche geltend gemacht werden. Daneben hétte es den
Rechteinhabern den Widerspruch nach Art. 4 Abs. 3 DSM-
RL (= § 44b Abs. 3 S. 1 UrhG) erméglicht.

In der Trilogfassung findet sich der Bezug zum Urheberrecht
nun in Art. 52 ¢ Abs. 1 lit. ¢, wobei die Nummerierung sich
in der finalen Version noch dndern diirfte. Dieser verpflichtet
Anbieter von Al-Modellen, eine Policy zu schaffen, um das
EU Urheberrecht zu schiitzen. Dabei wird ausdriicklich auch
auf das Widerspruchrecht des Art. 4 Abs. 3 DSM-RL Bezug
genommen. Durch dieses konnen Urheber und Rechteinha-
ber verhindern, dass ihre Werke genutzt werden. Ob das al-
lerdings die Position der Urheber nachhaltig starkt, muss be-
zweifelt werden. Im Ergebnis diirfte es realistischer sein, dass
wir uns vom Schutz der , kleinen Miinze“ verabschieden mdis-
sen: Was genauso gut durch eine KI erschaffen werden kann,
bedarf nicht den umfangreichen Schutz des Urheberrechts.

AI Act und Plattformen

Auf Social Media Plattformen wie TikTok, Instagram, X oder
Facebook werden jeden Tag zahlreiche Rechtsverletzungen
begangen. Gleiches gilt fiir Uploadplattformen wie Youtube.
Der Unionsgesetzgeber hat darauf u.a. mit der DSM-RL und
dem DSA reagiert. So sieht der DSA vor, dass betroffene Per-
sonen oder Einrichtungen Rechtsverletzungen melden kon-
nen und die Plattform sodann iiber den Inhalt entscheiden
miissen, Art. 16 DSA. Dabei ist es aufgrund der schieren
Masse von Inhalten nicht realistisch, dass Beschwerden aus-
schliefSlich von Menschen bearbeitet werden. Dass gilt ins-
besondere, weil alle Meldungen ,zeitnah” gepriift werden
miissen, Art. 16 Abs. 6 DSA. Der DSA ldsst daher auch aus-
driicklich den Einsatz von KI zu, Art. 16 Abs. 6 S. 2 DSA.!
Gegen diese Entscheidung steht dem Nutzer bzw. der mel-
denden Person oder Einrichtung ein Beschwerdeverfahren
zu. Auch hier ist der Einsatz von KI zuldssig, wobei die Ent-
scheidung ,nicht allein” mit automatisierten Mitteln erfol-
gen darf, Art. 20 Abs. 6 DSA.!

Social Media Plattformen sind Informations- und Debatten-
raume. Es mag unklar sein, wie grof3 der tatsichliche Einfluss
auf die gesamtgesellschaftliche Debatte oder Wahlen ist. Doch
dass ein Einfluss besteht, ist unzweifelhaft. Damit ist es von
enormer Bedeutung, dass rechtswidrige Inhalte gesperrt wer-
den, gleichzeitig aber Sperren nicht missbraucht werden, um
andere (politische) Meinungen zu unterdriicken. Da viele Nut-
zer den Weg zu den Gerichten scheuen werden, ist die hohe
Qualitét der Inhaltemoderation von besonderer Bedeutung.

Neben den verbotenen Praktiken (Art. 5) sieht der AI Act
insbesondere Regelungen ftr sog. Hochrisiko-KI vor, Art. 6

9 Art. 28b Abs. 4 lit. ¢ EP-Vorschlag. Kritisch zum erheblichen Aufwand Hacker/Berz ZRP
2023, 226 (228); Schack NJW 2024, 113 Rn. 17 f. De la Durantaye ZUM 2023, 645 (655 f.) sieht
diese spezifisch urheberrechtliche Regelung als Fremdkorper im AT Act.

“Hofmann/Raue/Raue 2023, Art. 16 Rn. 100 f.
"Hofmann/Raue/Raue 2023, Art. 20 Rn. 61.

Dr. Max Dregelies
Akademischer Rat a.Z.,
Professur flr Zivilrecht,
Recht der Informations-
gesellschaft und des
Geistigen Eigentums,
Prof. Dr. Benjamin Raue,
Universitat Trier

— 51 AI Act-E. Dabei werden Hochrisiko-KI in den Anhén-
gen 2 und 3 aufgelistet, Art. 6 Al Act-E. Die Inhaltemodera-
tion auf Plattformen wird dabei nicht als hochriskant einge-
stuft. Etwas anderes gilt hingegen, wenn Justizbehorden KI
zur Unterstlitzung einsetzen, Anhang III Nr. 8 lit. a. Das EP
hat sich mit der Forderung durchgesetzt, dass dies auch fiir
die auflergerichtliche Streitbeilegung gilt. Auch wenn die
Entscheidungen der auflergerichtlichen Streitbeilegung im
Rahmen des DSA nicht bindend sind, Art. 21 Abs. 2 UAbs.
3 DSA," ist dies unterstiitzenswert. Denn da viele Nutzer
den Weg zu den ordentlichen Gerichten scheuen werden,
kann das Ergebnis der auflergerichtlichen Streitbeilegung zu-
mindest eine faktische Bindungswirkung entfalten, sodass
eine besondere Kontrolle notwendig ist. So verlangt der Al
Act von hochriskanten KI eine erhohtes Mafd an Dokumen-
tation (Art. 12 Al Act-E) und Transparenz (Art. 13 AT Act-
E). Beides ist notwendig, um zu iberpriifen, dass KI nicht-
diskriminierend agiert.

Fiir die Inhaltemoderation greift moglicherweise nur Art. 52
Abs. 1 AT Act-E, der verpflichtet, die Nutzer darauf hinzu-
weisen, dass sie mit einer KI kommunizieren. Ansonsten
konnen nur die Regeln des DSA herangezogen werden.

Leider nicht durchsetzen konnte sich das EP mit der Forde-
rung, Empfehlungssysteme von Social Media-Plattformen
von VLOPs als Hochrisiko-KI einzustufen. Empfehlungs-
systeme konnen einen Einfluss auf demokratische Wahlen
haben, wenn sie bestimmte Meinungsduflerungen bevorzu-
gen oder benachteiligen.”® Empfehlungssysteme von VLOPs
adressiert hingegen Art. 27 DSA, der zur Transparenz ver-
pflichtet.** Aufgrund der besonderen Bedeutung von KI in
der Inhaltemoderation wird es darauf ankommen, Fehlent-
wicklungen zu verhindern. Da der Al Act dabei wohl nur
wenig helfen kann, kommt es auf die angemessene Anwen-
dung des DSA an.

Fazit

Noch steht der finale Text des Al Act aus. Er ist ein weiterer
Baustein der Briisseler Regulierung des digitalen Raums. Bei
all diesen Regelungen bestanden oder bestehen Zweifel, dass
der europiische Einfluss ausreicht, um tatsachlich greifbare
Ergebnisse zu erzielen. Denn die digitalen Player sitzen au-
Berhalb der EU. Doch das darf die EU nicht von Regulie-
rungsversuchen abhalten. Der Einfluss von Suchmaschinen,

12 Dazu Hofmann/Raue/Dregelies 2023, Art. 21 Rn. 48.
13Vgl. Hofmann/Raue/Grisse 2023, Art. 27 Rn. 2 f.

1 Ausfithrlich dazu Hofmann/Raue/Grisse 2023, Art. 27 Rn. 1 fF; vgl. auch
Martini/Kramme/Kamke MMR 2023, 323 (327).
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Verkaufs- oder Social Media Plattformen ist bereits jetzt
enorm. Deren Bedeutung und Marktmacht kénnte durch
den Einsatz von KI weiterwachsen. Wenn wir européische
Standards erhalten bzw. schaffen wollen, braucht es eine
angemessene Regulierung. Ob der Al Act ein weiterer wirk-
samer Baustein sein kann, wird sich zeigen. Zumindest
das Verbot von Dark Patterns-KI ist begriifienswert. Das
Verhéltnis von KI und UrhR regelt der AI Act hochstens

PORTRAIT

GRUR: Sie sind Mitglieder des Organisationsteams der
»9. Tagung GRUR Junge Wissenschaft; die vom 20.6. bis
21.6.2024 im Kurfiirstlichen Palais in Trier stattfinden wird.

Was steckt hinter dem Begriff ,GRUR Junge Wissenschaft’; was
ist das Format der Tagung und an wen richtet sie sich?

JW: Die GRUR Junge Wissenschaft ist ein loser Zusammen-
schluss von Nachwuchswissenschaftler:innen und jungen
Praktiker:innen, die im Griinen Bereich forschen und
arbeiten. Jahrlich organisiert die GRUR Junge Wissenschaft
eine Tagung, auf der neben Doktorand:innen und Habili-
tand:innen auch immer junge Praktiker:innen vortragen.
Dabei stehen nicht nur die juristischen Probleme im Mittel-
punkt: Die Tagung ist auch immer ein Ort, bei dem sich
junge Jurist:innen austauschen und vernetzen kénnen. Um
moglichst allen die Teilnahme zu ermdéglichen, ist die Teil-
nahme kostenlos.

GRUR: Wie wird das Programm der diesjihrigen Tagung
aufgebaut sein? Gibt es einen Themenschwerpunkt?

JW: Die Tagung dreht sich dieses Jahr um das Thema
»Artificial Intelligience”. Wir erwarten Vortrége zum Al Act,
aber auch zu Auswirkungen von generativen KI-Systemen
auf das Urheber-, Design- und Patentrecht. Auch der Einsatz
von KI auf Plattformen oder im Rahmen des Wettbewerbs-
rechts wird sicher Teil der Diskussion werden. Die genaue
Aufteilung der Panels konnen wir erst vornehmen, wenn wir
in den néchsten Wochen alle Bewerbungen gesichtet haben.

GRUR: Wie und durch wen werden die Themen und Vortra-
genden ausgewdhlt? Gibt es noch die Moglichkeit, sich mit
einem Beitrag fiir die kommende Tagung zu bewerben?

JW: Bewerben konnten sich alle Nachwuchswissenschaft-
ler:innen und junge Praktiker:innen bis zum 1.3. mit einer
Kurzbeschreibung des Themas, zu dem sie vortragen wol-
len. Da es in den letzten Jahren immer deutlich mehr
Bewerbungen als Platze gab, ist es auch dieses Jahr die Auf-
gabe der Organisator:innen, aus den vielen Zusendungen
auszuwihlen und eine gelungene Tagung zu organisieren.
Auch wer nicht vortragen will, ist herzlich willkommen: Wir
freuen uns tiber zahlreiche Géste, die mitdiskutieren wollen.

GRUR: Wird es eine Dokumentation der Tagungsbeitrige
geben, etwa in Form einer Veroffentlichung in einem Tagungs-
band, oder auch online?

rudimentdr. Das wird daher voraussichtlich noch die néchste
Kommission beschiftigen. Da der AI Act hinsichtlich der
Inhaltemoderation auf Plattformen wenig bietet, wird hier
auf den DSA zuriickgegriffen werden miissen. Denn zahlrei-
che Regeln (etwa das Gebot der sogfiltigen und willkirs-
freien Entscheidung im Meldeverfahren, Art. 16 Abs. 6 S. 1
DSA) greifen auch, wenn nicht menschliche sondern kiinst-
liche Intelligenz eingesetzt wird.

JProf. Dr. Lea Katharina Kumkar

Dr. Hannes Henke, LLM.oec. Dr. Max Dregelies

JW: Wir freuen uns, dass die Vortrége und Ergebnisse der
Diskussionen auch in diesem Jahr wieder in einem Tagungs-
band im Nomos Verlag veroffentlicht werden. Der Band
ist nicht nur als analoge Fassung erhaltlich, sondern ist iiber
die Nomos eLibrary auch an den meisten Hochschulen ab-
rufbar.

GRUR: Wie viele Teilnehmende werden erwartet — und wie
finanziert sich die Tagung eigentlich?

JW: Wir planen mit ungefahr zehn bis zwolf Vortrédgen und
rund 50 Zuhorer:innen. Wer Lust hat, an der Tagung teilzu-
nehmen, kann sich bereits jetzt iber die Homepage des
IRDT anmelden (https://irdt.uni-trier.de/events/grur-junge-
wissenschaft-kolloquium-zum-gewerblichen-rechtsschutz-
urheber-und-medienrecht). Die Teilnahme ist kostenlos.

Die Tagung finanziert sich durch die Unterstiitzung der
GRUR, der Kanzlei Clifford Chance, des Nomos Verlages,
des Instituts fir Recht und Digitalisierung Trier (IRDT)
sowie des Fordervereins fiir Recht und Digitalisierung e.V.
Auch an dieser Stelle nochmal ein grofles Dankeschén an
die Unterstiitzer:innen: Ohne ihre Unterstiitzung wire die
Tagung nicht in dieser Form moglich.

GRUR: Werden noch weitere Partner oder Sponsoren gesucht
— etwa Unternehmen oder Kanzleien? An wen sollten sich
potenzielle Forderer wenden?

JW: Dank der breiten Unterstiitzung sind wir in diesem
Jahr erfreulicherweise nicht mehr auf weitere Partner
angewiesen. Wer allerdings schon jetzt Interesse hat, die
Tagung 2025 zu unterstiitzen, kann sich gerne an uns
(grur-jw24@uni-trier.de) wenden. Wir werden dann den Kon-
takt zu den Organisator:innen fir das Jahr 2025 herstellen.

GRUR: Vielen Dank fiir dieses Gesprdich!
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INTERNATIONAL

AIPPI's World Congress in Istanbul in October 2023, won-
derfully organized by the Turkish group, was a success
in many respects. This is also true for what could be des-
cribed as the core task of AIPPI for 126 years, namely the
intensive discussion of current international topics, known
as “Study Questions’, in order to make recommendations
for the further international harmonization of IP law. The
four regular Study Questions, on which numerous national
groups had prepared reports and statements in the prece-
ding months, were:

« Patents: Doctrine of equivalents (Q284)

+ Trade Mark: Proving trade mark use (Q285)

+ Copyright: Collecting societies (Q286)

« General: Responsibility of online marketplaces for online
infringement of industrial property rights (Q287)

The reports written by the individual national groups are
available free of charge at www.aippi.org. The reports sum-
marise the current legal situation in the country. The
German national group has also submitted reports written
in English by teams of five to ten experienced lawyers,
judges, academics and in-house lawyers. They are available
at www.aippi.de/aippi-library/.

The aim of the discussions at the congress was to adopt
resolutions, in which the position of AIPPI is set out. This
goal was achieved for each of the topics:

Resolution “Patents: Doctrine of equivalents” (Q284)

This resolution concerns the issue of infringement under
the doctrine of equivalents in patent law, and in particular the
lack of symmetry between infringement and validity, and the
role of (unclaimed) alternative embodiments disclosed in the
specification in the assessment of infringement by equivalence.

This resolution should be of particular interest to the new
European Unified Patent Court (UPC), which naturally does
not yet have (much) own case law. With this in mind, it
was also pleasing that several UPC judges from different
countries actively participated in the congress, in particular
as judges of a “UPC Mock Trial”

AIPPI had already at its World Congress in Lucerne in 2003
adopted a resolution concerning patent infringement under
the doctrine of equivalence (Q175). At that time, AIPPI had
resolved that an “element shall be regarded as equivalent to
an element in a claim, if: a) the element under consideration
performs substantially the same function to produce sub-
stantially the same result as the claimed element; and b) the
difference between the claimed element and the element
under consideration is not substantial according to the
understanding of the claim by a person skilled in the art at
the time of the infringement.” In Istanbul, AIPPI has decided
to amend “a)” so that “the element under consideration per-

Dr Karsten Koniger, Attorney at Law, Hamburg; President of the
German Group of AIPPI

forms substantially the same function in substantially the same
way to produce substantially the same result as the claimed
element” This means that at least conceptually, AIPPI has
decided to add one more requirement for equivalence.

Regarding embodiments disclosed in the patent specifica-
tion as possible alternatives of the corresponding element
literally mentioned in the granted claims, AIPPI has resolved
that equivalent infringement should not necessarily exclude
such embodiments, unless the patentee expressly and
unambiguously excluded them from the claims in order to
overcome a prior art objection.

AIPPT has further taken the position that the doctrine of
equivalents shall not be applied in the assessment of
patentability during either examination of a patent applica-
tion before grant, or post-grant re-examination of a patent
by a patent granting authority. Furthermore, AIPPI has — on
the merits — endorsed the Formstein defense of the German
case law: An embodiment cannot infringe a claim under the
doctrine of equivalents if the embodiment is disclosed in the
prior art or is obvious over the prior art.

Resolution “Trade Mark: Proving trade mark use” (Q285)

This resolution, the wording of which was debated in
Istanbul until the very end, focuses on proving use in the
context of the genuine use requirement of a trade mark to
maintain trade mark registration. AIPPI has adopted the
following positions in particular:

There should be no quantitative minimum level or duration
threshold for the evidence required to prove genuine use of
a trade mark in the relevant period. There should be no re-
strictions on the type of acceptable evidence to demonstrate
genuine use. All such evidence should be given appropriate
weight according to the circumstances of the case, based on
the overall assessment of the entire evidence submitted.

The use of a trade mark in a form differing from the form
as registered, in elements which do not alter the distinctive
character of the trade mark as registered, should be accep-
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ted as use of the trade mark as registered. This assessment
should be carried out on a case-by-case basis. The resolu-
tion specifies factors that should be considered in particu-
lar when judging whether the use of the variation should
be accepted as genuine use of the registered trade mark, as
well as variations that should, in general, be viewed as not
altering the distinctive character of the registered trade
mark. The resolution further specifies which factors, in
particular, should be taken into account when assessing
whether the online use of a trade mark should be accepted
as genuine use in a particular jurisdiction in which the trade
mark is registered.

Regarding the use of a trade mark in a virtual world/meta-
verse, AIPPI resolved as follows: The determination of
whether such a use also counts as the genuine use of the trade
mark in relation to non-virtual goods/services should be
made according to the circumstances of each case. Among
other things, the purpose of using the trade mark in the virtual
world/metaverse, and its relationship with the non-virtual
goods/services, as well as the perception of the relevant
public, should be taken into account.

Resolution “Copyright: Collecting societies” (Q286)

This resolution is the first in the long history of AIPPI dealing
with collecting societies whereby “collecting society” means
an organisation that facilitates the collective administration
of copyright and/or related rights on behalf of one or more
categories of Rightholders for their collective benefit.

First of all, AIPPI has resolved that national law shall allow for
the existence of and provide a framework for the operation
of Collecting Societies. AIPPI requests that rules and regu-
lations on Collecting Societies shall, to the greatest extent
possible under national laws, be harmonised to provide an
efficient and fair remuneration for Rightholders, to enhance
predictability, reasonableness of terms and ease of obtaining
a licence for users and to ensure transparency, equal access
and fair distribution to Rightholders, and to improve gover-
nance. Collecting Societies shall provide a framework for
setting royalty rates that is fair, reasonable and transparent
and enables Rightholders and users to calculate the royalty
rates that apply to a particular use. Controversies over the
fairness of a royalty rate should be heard before an impartial
entity. To the extent possible, the entity shall be specialised in
the field of royalty rate setting. Collectively administered and
non-collectively administered copyright and related rights
shall be enforced according to the same procedures. To
enforce a collectively administered copyright or related right,
Collecting Societies shall be contractually authorised by the
Rightholder or authorised by statute.

Resolution “General: Responsibility of online market-
places for online infringement of industrial property
rights” (Q287)

This resolution concerns the civil responsibility (liability) of
online marketplaces for online infringement of industrial
property rights, and, in particular, trade marks, patents and
industrial designs. The infringement of copyrights is outside
the scope of this resolution.

AIPPI has resolved that countries should adopt a “Special
Digital Law regime” offering online marketplaces (OM:s) safe
harbours from responsibility (liability) from the general IP
law and the general law regimes, taking into account the
certain factors listed in the resolution and and provided that
certain conditions listed in the resolution are met.

For the Special Digital Law regime to be applicable, the OM
should keep a neutral or passive role regarding the offers for
sale displayed in its platform. The resolution contains a non-
exhaustive list of factors that should be taken in to account to
assess the neutral or passive role.

In order for an OM to benefit from the safe harbours from
responsibility (liability), the following cumulative conditions
should be complied with:

+ OM does not have knowledge of the infringing character
of the product offered for sale on its marketplace.

+ Upon obtaining knowledge of the infringing character of
the product, OM acts expeditiously to remove the access
to the infringing product offers.

+ OM provides the following:

Online notice and take-down and stay-down procedure.
Such notice provided by the IPR holder should be a qua-
lified notice, and the alleged infringer should have the
possibility to file a qualified counternotice.

Exclusion of third-party sellers in case of repeated offers
for sale of infringing products.

+ OM monitors to a minimum standard the offers provi-
ded by third parties, and this standard should vary
according to the technology reasonably available to the
OM under consideration.

+ OM collects the name, address and contact information
of thirdparty sellers and verifies that this information is
accurate and up to date. The OM provides the third-party
sellers” information to the IPR holder diligently.

The complete resolutions are available free of charge at
www.aippi.org. As already indicated in the title, being the
result of truly global intensive scientific discussions, they are
worth being taken into accout by legislators and courts.
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AIPP], the International Association for the Protection of
Intellectual Property, is well known as a non-profit organi-
zation that promotes the improvement and harmonization
of intellectual property laws around the world. As of today,
AIPPI has over 9 000 members from more than 125 coun-
tries, including lawyers, patent and trademark agents, in-
dustry professionals, judges and academics from all fields of
intellectual property practice. Among these also is a vibrant
and growing community of Young Members that merits a
closer look.

A. Who are AIPPI’'s Young Members?

All members who are under 36 years old are considered
Young Members of AIPPL. Young Membership comes with
a variety of benefits: AIPPI Young Members have their own
committee within AIPPI, which aims to foster the involve-
ment and participation of young professionals in the acti-
vities and projects of AIPPI. AIPPI Young Members also
have their own events and initiatives, such as webinars,
workshops, networking sessions, and mentoring programs.
Finally, Young Members also benefit from reduced mem-
bership fees, and reduced registration fees for the AIPPI
World Congress.!

What makes AIPPI's Young Members truly stand out is the
quantity and quality of the events they organize. These events
can have different foci, from IP law and policy to networking,
and varying audiences. At times, they are primarily directed
at young IP professionals. More often, their target audience
is the broader IP community. In all instances, they foster AIP-
PT’s overall goals of improving and harmonizing intellectual
property laws around the world.

Young Members at the Young AIPPI Forum at AIPPI World Congress 2023 in Istanbul.

B. International Young AIPPI Activities

An important starting point of AIPPI's Young Member
events was the first Young AIPPI Forum, which was hosted
in 2017. Subsequently, Young Member activities expanded
significantly. The early 2020ies saw a variety of new Young
Member formats introduced and many Young Members
started organizing not only on the international but also on
the national level. Finally, the success of AIPPI's Young
Member initiatives also led to the creation of the Young

* Dr., Rechtsanwalt, Miinchen, Beirat der Young Members der AIPPI Deutschland

! Cf. section “Young Members” at http://www.aippi.org/about-aippi.

Member Advisory Committee to the Bureau of the AIPPI
(“YAC”), which supports the Bureau with Young Member
perspectives and ideas and helps organize special events for
Young Members on an international level.

I. Young AIPPI Forum

As the first major Young Member event within AIPPI, the
Young AIPPI Forum (“Forum”) was launched in 2017 during
the Sydney World Congress with an interactive session on
networking in a multicultural environment. This approach
to the Forum as a social event that combines workshops or
similar learning experiences with networking opportunities
was kept also during the following Forums. The Forum is
often co-hosted by Young Members of the national group
that hosts the respective World Congress and typically takes
place within the framework of the World Congress, meaning
once in the autumn of each year.

When Covid hit in 2020 and 2021, the Forum featured
online-events that concerned contemporary topics such as
“the Resilient Professional” This interactive virtual seminar
addressed some of the challenges faced by young AIPPI
members when balancing the demands and expectations of
their work environments with their own circumstances and
personal aspirations. 2022 then saw a first post-pandemic
Forum taking place during the AIPPI World Congress in San
Francisco. It centered around the themes of “exchanging
views” and “building connections” Finally, at the 2023 AIPPI
World Congress in Istanbul, Young Members gathered for
a workshop on influencing and inspiring others, followed
by a networking party.?

II. Young AIPPI Members Summit

Building on the webinar experiences made with the Forum
during the pandemic, AIPPI created a second international
event for the Young Member community in 2022. This event,
which has since been held online each summer, is called the
Young AIPPI Members Summit (“Summit”).

The Summit often has a strong focus on contemporary
developments in IP law. In that, it addresses not only the
Young Member community as such, but the IP world in
general. In doing so, it also provides Young Members with a
platform to establish themselves as hosts, moderators and
speakers, and as experts on the respective issues of IP law
that the Summit concerns.

In the first Summit, Young Members organized a full day of
webinars and covered, both as speakers and moderators in
various sessions, topics such as the Metaverse, licensing
frameworks, inventions in life sciences and leadership in the
digital age. The second Summit, held in June 2023, built on
the experiences made in the year before. It explored topics
such as Generative Al, the UPC, the Draft SEP Initiative of
the European Commission, E-Commerce and Cross-Border
IP Liabilities, the Metaverse and NFTs and featured Young

2 Cf. section “Young Members” at http://www.aippi.org/about-aippi.
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Members i.a. from China, the Czech Republic, Ecuador,
Germany, Israel, Italy, the United Arab Emirates, Turkey, the
United Kingdom, the Philippines, Russia and Switzerland.

On a Young Members’ level, the Summit reflects AIPPI’s role
as a professional organization and major driver of IP policy
and prepares its participants for the work at the heart of
AIPPT’s activities, that is: its resolutions on a variety of study
topics, its amicus briefs and submissions on legislative pro-
posals, its publications by study committees and standing
committees — overall, its impressive legacy of engagement
in the IP space, built by thousands of IP professionals over
decades.?

C. AIPPI Germany and its National Young Member
Group

The growth of the international Young Member community
in the early 2020ies led Young Members to establish similar
communities and host similar events also on a national and
regional level. Young Members in countries such as Germany,
Italy, France and the UK started to build their own groups
and organize their own events which allow them to present
their views on contemporary IP law issues and to present their
professional skills to a broader audience, or provide insights
and learnings tailored to young IP professionals.

These events are often strongly supported by AIPPI’s natio-
nal and regional groups, which serve as important hubs,
represent a substantial number of its members,* and contri-
bute substantially to AIPPI's work by inter alia organizing
meetings, seminars and conferences and issuing opinions on
legal developments and legal proposals.® A great example of
the interplay between national groups and national Young
Member initiatives is AIPPI Germany’s Young Member
initiative. Developed in close cooperation between the natio-
nal group leadership and Young Members of the group with
prior experience in the international Young Member com-
munity, an initial Young Member program in the German
group was established in early 2023.

One part of this program is a sponsorship. Since 2023, the
German national group sponsors one Young Member per
year that is particularly active during the national group’s
work on AIPPI study questions. The sponsorship, which is
currently at EUR 3 000, is conditional upon this Young Mem-
ber attending the AIPPI World Congress and serves several
purposes. Apart from allowing a Young Member to attend
the World congress, it also serves as an incentive to Young
Members to contribute to the yearly study questions within
the German national group and provides outward recogni-
tion to the contribution that Young Members in general
make to the German national group of AIPPL

A second part of this program is AIPPI Germany’s Young
Members Webinar (“Webinar”). With the Webinar, the

3 Many of these works are available online under https://aippi.soutron.net/Portal/.

4 Cf. http://www.aippi.org/about-aippi/national-regional-groups/. AIPPI Germany in itself re-
presents about 800 members.

® Cf. e.g. AIPPI Germany’s recent proposals on the European Commission'’s draft

regulation on compulsory licenses (cf. https://www.linkedin.com/posts/aippi-
germany_comments-on-eu-commissions-proposal-activity-7100431580329844738--3p_/) and
on the European Commission’s SEP draft regulation (cf. http://www.linkedin.com/posts/aippi-
germany_stellungnahme-zu-seps-activity-7099345942796984320-idRS).

German national group established its first own Young
Member event. By providing detailed discussions on hot
topics of IP law, such as e.g., in the 2023 Webinar, “Handling
Evidence Across Europe’, the Webinar’s concept is similar
to the concept of the Summit. It provides insights into
contemporary topics of IP law, gives Young Members a stage
to show their professional expertise and allows them to con-
nect with other Young Members in Germany and abroad.
The 2023 premier of the Webinar is an excellent example of
this. It featured 12 speakers and moderators from Austria,
France, Germany and the UK, reached up to 100 attendees
and spanned a variety of subtopics which focused on office
and validity proceedings, common and civil law jurisdictions
and the UPC respectively.

D. The Broader Picture: Young Members at the
Forefront of IP

AIPPI’s Young Member initiative can be understood as part
of a bigger trend within the IP community to bring fresh
minds and ideas to the forefront of IP. In that, AIPPI’s Young
Member initiative also shows a parallel to GRUR’s Young
Members initiative “GRUR Junge Wissenschaft’, which has,
over the last eight years, gained substantial traction particu-
larly via its annual conference. Both initiatives — GRUR’s and
AIPPI's — have been received very positively and contribu-
ted much to the discourse in IP law in Germany and inter-
nationally, and both organizations share a passion for and a
critical approach to contemporary issues of German and
international IP law.

It should be highlighted that these offerings are all but
identical. They are, in the best sense of the word, comple-
mentary. AIPPT’s Young Members are more often rooted in
private practice and industry, while young professionals
organized in “GRUR Junge Wissenschaft” are more likely to
be scholars. To have both of these young professionals’
initiatives is certainly one of the strengths of the German
IP community, and closer cooperation between them may
follow over time.

Finally, also the year 2024 brings a series of events that one
should look out for. This year’s AIPPI Young Member events
include inter alia the 2024 Summit, Forum and Webinar, and
Young Member events will also be hosted during the Spring
Meeting on 21-23 February 2024 and the French-German-
Polish Trilateral Seminar on 18-19 April 2024. If you
are interested in joining any of these events, joining
AIPPI or joining its Young Members, please look into
www.aippi.org/join-us/ or contact us at www.aippi.de.

Dr. Niclas Gajeck
Rechtsanwalt, Mtinchen
Beirat der Young Members
der AIPPI Deutschland
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PUBLIKATIONEN

Die GRUR Patent erscheint monatlich seit dem 1. Juni 2023
— dem Tag, an dem das Einheitliche Patentgericht (EPG)
seine Arbeit aufgenommen hat. Sie wird herausgegeben
von der GRUR in Kooperation mit dem Bundesverband
Deutscher Patentanwilte e.V.

Schon diese Informationen lassen wesentliche Ziele erkennen,
die mit der Zeitschrift verfolgt werden. Die Entwicklung des
EPG und insbesondere dessen Rechtsprechung sollen von An-
fang an begleitet werden. Die Leserinnen und Leser sollen zeit-
nah und umfassend informiert werden und darauf vertrauen
kénnen, dass ein vollstindiger Uberblick geboten wird.

Gleichermafien einbezogen werden die nationale Recht-
sprechung zum Patentrecht sowie die Spruchpraxis des EPA.
Hier werden durch den Start des EPG neue Fragen aufge-
worfen. Das EPG entscheidet nicht nur tiber die Verletzung,
sondern auch iiber den Rechtsbestand von Patenten.
Welchen Einfluss wird die sich beim EPG entwickelnde
Rechtsprechung auf die Spruchpraxis der Priifungs- und
Einspruchsabteilungen sowie der Beschwerdekammern des
EPA haben, insbesondere mit Blick auf die Auslegung von
Patentanspriichen (Art. 69 EPU vs. Art. 84 EPU), die Zulis-
sigkeit von Anspruchsinderungen (Art. 123 (2) EPU) und
die Prifung der erfinderischen Tétigkeit?

Weiterhin stiitzten sich bisher bis zu 90% der bei den deut-
schen Patentkammern eingereichten Patentverletzungskla-
gen auf den deutschen Teil eines Europdischen Patentes.
Nach Ablauf der Ubergangszeit gemif3 Art. 83 EPGU, wo-
moglich bereits im Jahr 2030, spétestens aber im Jahr 2037,
werden die nationalen Gerichte lediglich fir Klagen aus na-
tionalen Patenten (mit Ausnahme der dann schnell weniger
werdenden ,opt out“-Fille) zustdndig sein, und somit in
Deutschland — nach derzeitigem Stand — fiir etwa 10% der
Patentstreitigkeiten. Oder werden sodann Patentverlet-
zungsklagen vermehrt auf deutsche Patente gestiitzt werden?

Dr. Gunnar Baumgértel, Patentanwalt, Berlin; Schriftleitung GRUR Patent

Die ,Patent Community” wird die Arbeit des EPG sowie der
nationalen Gerichte genau beobachten, um Erkenntnisse
tiber die effektive Durchsetzbarkeit von Patenten vor den
unterschiedlichen Spruchkérpern zu gewinnen. Auch hierzu
mochte die GRUR Patent durch die Darstellung und Analyse
der mafSgebenden Entscheidungen beitragen. Dies gilt
ebenso flur andere Aspekte, die die Attraktivitat von Patent-
schutz beeinflussen konnen, wie etwa die Frage, ob deutsche
Patente zukiinftig in englischer Sprache nicht nur gepriift,
sondern auch erteilt werden.

Abgerundet wird das Programm der GRUR Patent durch
regelmaf3ige Beitrdge aus auslandischen Jurisdiktionen. Denn
sowohl das Anmeldegeschift als auch viele Patentstreitig-
keiten sind gepragt durch ein internationales Umfeld, was
von den Akteuren hinreichende Kenntnisse der mafigebli-
chen Entwicklungslinien im auslandischen Recht verlangt.

Die GRUR Patent wendet sich mit den beschriebenen The-
men vor allem an Praktiker, also an Richterinnen und Richter,
die Anwaltschaft sowie die Patent- und Rechtsabteilungen.
Deren Praxis wird zunehmend geprégt sein durch die Aus-
wirkungen eines komplexen Zusammenspiels der nationalen
Spruchkorper, des EPA und des EPG. Dieses wird eine er-
hebliche Dynamik entfalten und auch zu Umbrtichen fiithren.

Zur Erfillung der sich stellenden Aufgaben verfiigt die
GRUR Patent iiber einen herausragend besetzten Herausge-
berbeirat, von dem entscheidende Impulse fiir die Ausrich-
tung der Zeitschrift und die laufende Arbeit ausgehen. Die
Schriftleitung, der Dr. Hermann Deichfufs, stellvertretender
Vorsitzender des X. Zivilsenates beim BGH, und Prof. Dr.
Tim W. Dornis, Inhaber des Lehrstuhls fiir Biirgerliches
Recht und Gewerblichen Rechtsschutz an der Gottfried
Wilhelm Leibniz Universitit in Hannover, sowie der Autor
angehoren, trifft sich wochentlich zur ausftihrlichen Video-
besprechung, um auf Anfragen, Vorschlége und eingehende
Manuskripte umgehend reagieren zu kénnen. Mit der GRUR
Patent soll ein Forum fiir wissenschaftlich fundierte Beitrige
und Diskussionen zur Verfiigung gestellt werden, von denen
die Leserinnen und Leser bei der téglichen praxisbezogenen
Arbeit im Patentrecht profitieren.
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9. Tagung GRUR Junge Wissenschaft

Joint Conference

Intellectual Property and the European Courts Artificial Intelligence: Rechtsfragen und Regulierung
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“Unified Patent Court - the first year”
“CJEU - current issues and developments in EU IP law”

Foto: Fabian Hoffanns

20. - 21. Juni 2024

Kurfiirstliches Palais, Trier

5 June 2024 | Luxembourg

Venue: Court of Justice of the European Union

Weitere Informationen ab April unter
https://irdt.uni-trier.de/events/grur-junge-wissenschaft-kolloquium-
zum-gewerblichen-rechtsschutz-urheber-und-medienrecht/

MPPFLU r:g Deutsche Vereinigung fiir gewerblichen
i Rechtsschutz und Urheberrecht

2024 Young AIPPI
Members Summit
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DATE

Webinar
27 June 2024
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