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[1] Das Training eines grossen Sprachmodells besteht darin, dass bestehende Texte Wort fiir Wort

(bzw. Token fir Token) von einem System analysiert werden, um daraus Hinweise abzuleiten, wie

Sprache kiinstlich generiert werden kann. Es geht nicht darum, konkrete Texte zu konservieren,

um sich spiter daran «erinnern» zu konnen oder sie gar als solche, d.h. in mehr oder weniger

gleicher Form, wiederzugeben (sog. Memorisierung, die in diesem Fall eine wortwortliche wére).
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[2] Eine Memorisierung lédsst sich allerdings nicht vermeiden, wenn derselbe Text im Training
geniigend haufig gesehen wird, weil er dann als solcher (und nicht nur die daraus gewonnenen
sprachlichen Erkenntnisse) Teil des Sprachwissens bildet. Dieses Sprachwissen wird in der An-
wendung benutzt, um den Input eines Benutzers mit dazu passendem Text fortzusetzen. Dies
ist dann der Output. Hat das Modell im Training einen Satz geniigend oft gesehen (z.B. «Der
Apfel fallt nicht weit vom Stamm»), dann wird es ihn im Output dementsprechend fortsetzen,
wenn es im Input mit seinem Anfang gefiittert wird («Der Apfel fallt nicht...»), weil dies fiir das
Modell die statistisch wahrscheinlichste Fortsetzung ist. So kann sich ein grosses Sprachmodell
beispielsweise charakteristische Slogans merken und sie auf Knopfdruck wiedergeben, wenn es
entsprechend aktiviert wird.

[3] Dasselbe gilt fiir Sachwissen: Es ist nicht das primédre Ziel des Trainings eines grossen Sprach-
modells, dass sich das Modell das Sachwissen aus einem einzelnen Beitrag in eben dieser Form
merkt. Wenn es aber bestimmte Sachinformationen im Training geniigend haufig sieht (statisti-
sche Relevanz), werden diese zum Sachwissen des Modells, was gewollt ist. Dieses Wissen kann
einerseits Allgemeinwissen sein (etwa wie unsere Welt funktioniert), andererseits aber auch Fach-
wissen umfassen, wie es sich aus der Fachliteratur insgesamt ergibt. In diesem Sachwissen ist auch
der Grund dafiir zu sehen, warum die grossen Sprachmodelle zum Beispiel Personendaten wie
etwa den Geburtstag von bekannten Personen wie z.B. Donald Trump sehr gut kennen, wahrend
sie den genauen Geburtstag einer anderen Person des 6ffentlichen Lebens, die ihn kaum vollstan-
dig publik machte und der daher nicht ins Training einfliessen konnte, nur erraten konnen — was
sie denn auch tun, weil es zu ihrem Auftrag gehort, sprachlich korrekte Satze und damit auch
vollstandige Geburtstagsangaben zu produzieren.

[4] In der Praxis der grossen Sprachmodelle wird der wortwdrtlichen Memorisierung entgegen-
gewirkt, indem versucht wird, jedes Quelldokument nur einmal fir das Training zu benutzen.
Dafiir wird eine sog. De-Duplizierung durchgefiihrt (teilweise sogar Zeile fiir Zeile). Das ist auch
sachgerecht, denn das Sprachmodell wird nicht besser, wenn es denselben Inhalt mehrfach sieht
— es wird lediglich starker darauf fixiert, was letztlich seiner Performanz schadet. Das Ziel des
Trainings eines grossen Sprachmodells ist, ein moglichst diverses und umfassendes Bild von
Sprache zu erhalten, d.h. Regeln, Bedeutungen und weitere Assoziationen von Sprachelemen-
ten im Sprachmodell abzubilden, die universell sind, weil sie in vielen verschiedenen Inhalten
vorkommen. Freilich konnen bestimmte Inhalte oder Textfragmente, die populdr sind, in unter-
schiedlichen Dokumenten vorkommen. Wird etwa ein bestimmter Slogan in der Sprache haufig
gebraucht, macht es auch Sinn, dass das Sprachmodell ihn im entsprechenden Kontext benutzt,
weil es seine Texte nach denselben Prinzipien und Regeln wie in den Trainingsinhalten aufbauen
will. Das ist der Sinn und Zweck eines grossen Sprachmodells.!

Der Vollstindigkeit halber sei vermerkt, dass der Begriff der Memorisierung lediglich eine vereinfachte Darstel-
lung der Vorginge in einem Sprachmodell ist, um bestimmte rechtliche und tatsédchliche Problemstellungen zu
erdrtern und einzuordnen. Denn es gibt keinen allgemeingiiltigen Punkt, ab welchem ein Inhalt als memorisiert
gilt. Wenn wir etwa davon sprechen, dass ein Sprachmodell «weiss», dass Harry Potter ein Zauberlehrling ist,
dann deshalb, weil sich «<Harry Potter» und «Zauberlehrling» in einer der unzdhligen Dimensionen, in welchen
sich ein Sprachmodell die Bedeutung und Beziehung von Wortern vorstellt, vergleichsweise nahe stehen und da-
her die Wahrscheinlichkeit, dass Harry Potter eben ein solcher Zauberlehrling ist, sehr hoch ist. Es bleibt aber ei-
ne Wahrscheinlichkeit. Zu anderen Eigenschaften oder anderen Wissenselementen wird die Beziehung bzw. Na-
he weniger stark sein, aber sie ist da und kann mathematisch berechnet werden. Praktisch wird ein Inhalt dann
als memorisiert gelten, wenn ihn das Modell auf inhaltlich vergleichbare Prompts und bei unterschiedlichen Pa-
rametern (wie etwa der «Temperatur») immer wieder genau so liefert, statt in seinen Antworten diesbeziiglich
zu variieren, weil andere Inhalte vergleichbar wahrscheinlich sind (sog. Halluzinationen). Eine andere ebenfalls
relevante Frage ist, wie wahrscheinlich es ist, dass iiberhaupt ein entsprechender Prompt eingegeben wird und
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II. Technischer Hintergrund

[5] Fir das Training von grossen Sprachmodellen miissen die entsprechenden Trainingsinhalte
zundchst zur Bereinigung fiir die Zwecke des Machine Learnings bereitgestellt und damit ver-
vielfdltigt werden; sie miissen zur Einhaltung des Datenschutzes teilweise geschwirzt werden;
und sie miissen in kleine, von der Maschine verwendbare Bruchstiicke (sog. Tokens) aufgeteilt
werden. Es kommt also zu verschiedenen Vervielfdltigungen und Bearbeitungsvorgangen der be-
treffenden Trainingsinhalte. Insbesondere erfolgen im Arbeitsspeicher der verwendeten Systeme
und auch auf den sonstigen Speichersystemen desjenigen, der das Modell trainiert, kurzzeitige
Kopien der Inhalte. Das Sprachmodell selbst speichert allerdings die Trainingsinhalte nicht als
solche, sondern vielmehr den «Durchschnitt» der Erkenntnisse daraus. Im Modell selbst wird
nicht eine Kopie der einzelnen Trainingsinhalte erstellt, sondern im Grunde «nur» eine sie be-
treffende Statistik.

[6] Wir haben andernorts viel detaillierter (fiir Nicht-Fachleute) beschrieben, wie grosse Sprach-
modelle im Detail funktionieren und in den Grundziigen dargelegt, warum sie das kdnnen, was
sie konnen.? Der Trainingsvorgang eines grossen Sprachmodells kann aber vereinfacht gesagt so
beschrieben werden (hier ohne Unterscheidung der einzelnen Komponenten des Sprachmodells):

1. Das Modell startet gewissermassen «dumm» — seine Milliarden von Parametern sind nach
dem Zufallsprinzip eingestellt. Wird dem Modell ein Input gegeben (was spater der Prompt

sein wird), kommt eine zuféllige, bedeutungslose Zeichenfolge heraus.

2. Dem Modell werden nun zahlreiche Texte fiir das Basistraining vorgelegt. Das geschieht
stickchenweise. Jedes Stiickchen wird als sog. Token bezeichnet. Das Wort «stiickchenwei-
se» besteht beim beliebten Modell «gpt-40» von OpenAl zum Beispiel aus den drei Tokens
«stiick» (Nr. 41979), «chen» (Nr. 3184) und «weise» (Nr. 17864).> Die Sprachmodelle arbei-
ten also mit Tokens, nicht mit Buchstaben oder Wortern. Es geht dabei aber nichts verloren,
d.h. die Umwandlung von Text in Tokens und zuriick in Text ist verlustfrei moglich.*

3. Das Modell wird nun mit dem Anfang eines Textes gefiittert (quasi als Prompt) und es
muss dann berechnen, wie der Text weitergeht. Das kann man sich im iibertragenen Sinne
und stark vereinfacht so vorstellen, wie wenn ein Tabellenkalkulationsblatt mit Milliarden
von Zellen erstellt wird. Jede Zelle reicht die Werte, die sie erhilt, basierend auf einfachen
Formen und vorprogrammierten Parametern an jeweils weitere Zellen weiter. In der ersten
Spalte wird der Input eingetragen (die Tokens des Inputs). In der letzten Spalte des Kal-
kulationsblatts hat es wiederum einen Wert fiir jeden Token. Der Token, bei welchem der
hochste Wert angezeigt wird, wird benutzt.

wer dafiir verantwortlich ist. Ausfiihrlich dazu im Kontext des Datenschutzes: Davip RosenTtHAL, Teil 19: Sprach-
modelle mit und ohne personenbezogene Daten, abrufbar unter: https://www.vischer.com/know-how/blog/teil-
19-sprachmodelle-mit-und-ohne-personenbezogene-daten/; siehe weiter: Davip RosenTHAL, Teil 21: Das Aus-
kunftsrecht bei grossen Sprachmodellen, abrufbar unter: https://www.vischer.com/know-how/blog/teil-21-das-
auskunftsrecht-bei-grossen-sprachmodellen/.

Mehr dazu, wie ein Sprachmodell technisch funktioniert: Davip RosentHAL, Teil 17: Was in einem KI-Modell
steckt und wie es funktioniert, abrufbar unter: https://www.vischer.com/know-how/blog/teil-17-was-in-einem-
ki-modell-steckt-und-wie-es-funktioniert/.

Zum selbst ausprobieren: https://tiktokenizer.vercel.app/.

Dies heisst jedoch nicht, dass Sprachmodelle alle Trainingstexte speichern. Das tun sie gerade nicht. Tokens sind
lediglich eine effizientere Art der Darstellung von Text fiir die Zwecke des Trainings. Unterschiedliche Anbieter
verwenden mitunter unterschiedliche Arten der Tokenisierung.
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4. Beim Training wird nun gepriift, ob der Token mit dem hochsten Wert auch derjenige ist,

der im eingespeisten Text an nachster Stelle kommen wiirde. Ist das nicht der Fall, wird
quasi rickwarts berechnet, wie die Parameter der vorangehenden Zellen hitten sein mus-
sen, damit auf der letzten Ebene der «richtige» Token den hochsten Wert erhalten hitte.
Anhand dieser Berechnungen werden dann diese Parameter wie Schraubchen ein wenig
gedreht, damit es beim nachsten Mal besser klappt.

. Das wird unzahlige Male wiederholt, aber nicht mehr mit demselben Text, sondern einem
neuen. Dabei kommen auch Techniken gegen die Memorisierung zum Einsatz, bei welchen
das Modell z.B. nur einen Teil der Worter vorhersagen muss und nicht jeder einzelne Token
als Trainingsziel verwendet wird. Je mehr Texte verarbeitet werden, desto besser kann das
Modell allerdings die Texte ergdnzen. Es ist dies ein massiver Rechenaufwand. Das ist auch
der Grund, warum es erst jetzt so leistungsfahige grosse Sprachmodelle gibt: Frither gab es
die Rechnerkapazitdten schlicht nicht dafiir.

. Damit ist das Modell allerdings noch nicht gebrauchstauglich. Damit es z.B. fiir einen
Chatbot benutzt oder fur andere Aufgaben eingesetzt werden kann, muss es auf solche
Anwendungen getrimmt werden. Dies geschieht wiederum durch ein Training. Dieses be-
steht nun in der Vorlage von Beispielen, also beispielsweise von Fragen und passenden Ant-
worten. Allerdings braucht es fiir dieses Training nur einen Bruchteil der Trainingsdaten,
die fir den Grundaufbau des Sprachmodells (auch «Pre-Training» genannt) benutzt wor-
den sind. Wenn Firmen wie OpenAl daran interessiert sind, die Verwendung ihrer Chat-
Anwendungen durch die Anwender fiir das Training ihrer Modelle zu nutzen, dann geht es
typischerweise genau um diese Art des Trainings (und weniger um den Grundaufbau des
Basiswissens der Modelle). Es macht aus Textkomplettierungsautomaten nutzliche Werk-
zeuge.

. Schliesslich kann dann mit dem Prompt noch genauer gesteuert werden, was ein Sprachmo-
dell tut. Dienste wie «ChatGPT» arbeiten aber nicht nur mit dem Prompt, den der Benutzer
oder die Benutzerin eingibt. Sie verfiigen auch iiber sog. Systemprompts, also unterschied-
lich lange Anweisungen, die dem Modell zusammen mit der Eingabe des Benutzers mit auf
den Weg gegeben werden, wenn es eine Antwort entwerfen soll.”

[7] Wichtig fur die vorliegende Diskussion ist, dass das Modell in allen Fillen die Trainingsin-

halte nicht als solche abspeichert. Im Ergebnis findet eine Analyse bestehender Texte statt, um

daraus Ubergeordnete Hinweise abzuleiten, wie Sprache kiinstlich generiert werden kann. Die-

se Hinweise werden — auf einer Meta-Ebene betrachtet — in Form von Assoziationen zwischen

Sprachelementen und Mustern in Milliarden von Parametern im Modell abgelegt und sind fiir

den Menschen nicht ohne weiteres lesbar; er sieht nur die Parameter. Es braucht spezielle Techni-

ken, um die Assoziationen erkenntlich und damit sichtbar zu machen, welche Begriffe einander

z.B. in einem bestimmten Sinne nahestehen oder nicht. Dabei tragt jeder neue Text durch die Ab-

bildung der in ihm enthaltenen Hinweise zur Sprachbildung zur Justierung der Parameter und

damit zur Sprachbildung im Modell bei — jedenfalls ein klein wenig. Die sprachlichen Hinweise

sind im Grunde wie einzelne Sandkorner an einem Sandstrand; ihre Masse macht den Strand aus.

5

Die System-Prompts behalten die Anbieter normalerweise unter Verschluss, aber immer wieder gelingt es, die-
se den Chat-Diensten zu entlocken, wie z.B. hier: https://patmcguinness.substack.com/p/gpt-4-system-prompt-
revealed.
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Denn das Ziel des Trainings ist, dass das Modell stets besser darin wird, neue Texte zu generieren

—nicht Trainingsinhalte wiederzugeben. Schliesslich werden die Trainingsdatensitze regelmassig

fir spatere Nachtrainings aufbewahrt. Bestimmte Inhalte werden ausserdem fiir Tests ausgeson-

dert, d.h. in einem nachgelagerten, dhnlichen Verfahren benutzt.

III.

Arten von Quellen fiir das Training

[8] Quellen fiir das Training von grossen Sprachmodellen gibt es heute zahlreiche:

+ Offentlich zugingliche Websites: Es werden Texte von offentlich zugidnglichen Websites

und anderen Internet-Ressourcen eingelesen und verarbeitet. Dieser Vorgang nennt sich
Webscraping. Ein Programm ruft eine Webseite auf, wie sie jeder Benutzer aufrufen kénn-
te, und liest den Text und den Code der Seite und extrahiert daraus den eigentlichen In-
halt, den es in einer Datenbank zur weiteren Verarbeitung ablegt. Das geschieht entwe-
der direkt, indem eine Organisation entsprechende Suchroboter (sog. Crawler) selbst ein-
setzt, oder es wird auf bereits aufbereitete Datensatze zuriickgegriffen, die aus fritheren
Crawling-Suchlaufen stammen. So wurde z.B. 2007 die US-Stiftung Common Crawl ge-
grundet, die seither iber 250 Milliarden Internetseiten erfasst und in aufbereiteter Form
zur Verfigung stellt, so auch fiir das Training von Sprachmodellen. Jeden Monat kommen
3-5 Milliarden Seiten hinzu. Es gibt auch andere solche Datensdtze (z.B. auf der bekann-
ten Machine-Learning-Plattform Hugging Face). Diesen Datensidtzen ist gemeinsam, dass
sie aus frei zugdnglichen Inhalten bestehen. Frei zuganglich bedeutet allerdings nicht, dass
an diesen Inhalten keine Drittrechte bestehen konnen. So mogen beispielsweise die Texte
eines Online-Magazins frei zugédnglich sein, urheberrechtlich geschiitzt sind sie trotzdem.
Ebenso konnen sie personenbezogene Daten enthalten.

Eine Sonderkategorie von frei zugidnglichen Inhalten sind gestohlene Inhalte (z.B. aus
Ransomware-Angriffen), die auf mehr oder weniger einfach zugédnglichen Plattformen ver-
offentlicht werden. Bekanntes Beispiel ist der «books3» Datensatz aus der Machine-Learn-
ing-Datensatz-Sammlung «The Pile». Es ist ein Datensatz, welcher 196’640 Biicher von Au-
toren wie Stephen King, Margaret Atwood und Zadie Smith enthalten soll und 2020 erstellt
wurde, jedoch als Raubkopie gilt und daher nach einer Beschwerde im August 2023 aus
«The Pile» entfernt wurde (er ist allerdings immer noch im Internet verfiigbar).

Open-Access-Plattformen: Es gibt verschiedene Plattformen, die benutzt werden konnen,
um Aufsitze, Biicher und andere Inhalte fiir die Allgemeinheit zuganglich zu machen und
zur Nutzung Uber den blossen Konsum hinaus zur Verfiigung zu stellen, wobei unterschied-
liche Open-Access-Lizenzen (etwa von CreativeCommons) benutzt werden. Ein Beispiel fiir
wissenschaftliche Publikationen (ohne Peer-Review) ist arXiv, mit rund 2.4 Mio. Aufsétzen.
Zu den anderen Inhalten gehort auch Software-Code, der unter Open-Source-Lizenzen an-
geboten wird. Ein bekanntes Beispiel sind die 6ffentlich zugénglichen Angebote auf Github.
Auf anderen Plattformen werden Inhalte angeboten, die als Public Domain gelten, d.h. das
Urheberrecht wurde aufgegeben oder der Schutz ist abgelaufen. Ein Beispiel ist das Pro-
ject Gutenberg. Auch auf Hugging Face sind Datensatze mit solchen Inhalten verfiigbar. In
Bibliotheken zugéngliche Blicher bzw. deren Inhalte gehoren auch in diese Kategorie, je-
denfalls soweit sie von den Bibliotheken gekauft wurden (nicht hingegen Online-Dienste,
die mit einem Abo der Bibliothek genutzt werden konnen).


https://commoncrawl.org/
https://huggingface.co/
http://\{\T1\textbackslash \}\{\T1\textbackslash \}int.vischer.com\{\T1\textbackslash \}root\{\T1\textbackslash \}Folderredirections\{\T1\textbackslash \}david.rosenthal\{\T1\textbackslash \}Desktop\{\T1\textbackslash \}arxiv.org
https://github.com/
https://www.gutenberg.org/
https://www.gutenberg.org/
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¢ User-Generated-Content-Plattformen: Gemeint sind einerseits «freie» Plattformen wie

Wikipedia, aber auch kommerzielle Angebote wie YouTube oder Reddit. Multimediale In-
halte konnen fiir das Training von Sprachmodellen ebenfalls benutzt werden, indem ge-
sprochene Sprache (z.B. in Videos mit Anleitungen) in einem ersten Schritt transkribiert
werden. Es gibt bereits Anbieter, die entsprechende Datensdtze anbieten (z.B. Youtube-
Commons). Auch wenn bei diesen Plattformen die Inhalte von deren Benutzern stammen,
unterliegen sie jeweils Lizenzbedingungen, die entweder auf der Plattform formuliert sind
oder vom Benutzer selbst festgelegt werden. Mitunter werden Rechte auch an die Plattform-
Betreiber abgetreten, die sie dann selbst nutzen konnen. Die Inhalte auf diesen Plattformen
konnen auch Drittrechte tangieren, z.B. wenn ein Benutzer unerlaubt fremde Inhalte her-
aufladt.

* Vertraglich zugingliche Inhalte: Gemeint sind Inhalte, die nicht frei zuganglich sind, bei

denen also eine Registrierung oder sonstige Vereinbarung erforderlich ist. Das sind z.B. die
Inhalte von Massenmedien, fur welche ein bezahltes Abo oder auch schon nur eine kosten-
lose Registrierung erforderlich ist. Darunter fallen auch Inhalte von nur ihren registrierten
Benutzern zugénglichen Online-Plattformen und Archiven. Es kann sich dabei um offent-
liche oder nicht-6ffentliche Inhalte handeln. «Offentlich» ist ein Inhalt dann, wenn er fir
eine unbestimmte Anzahl an Personen zuganglich ist, auch wenn hierfiir z.B. eine Bezahl-
schranke besteht. Entscheidend ist die Kontrolle des Zugangs, die nur denjenigen gewéhrt
wird, die sich vertraglich zur Einhaltung von bestimmten Bedingungen verpflichten.

« Offentliche Bibliotheken: Soweit eine Bibliothek &ffentlich frei zugénglich ist, d.h. ohne

Abschluss eines Vertrags, fallt sie nicht unter die vorstehende Kategorie. Physische Biblio-
theken unterscheiden sich von einer Website, einem Online-Medium oder den erwahn-
ten Open-Access-Plattformen dahingehend, dass nicht Online-Kopien von Werken, son-
dern physische Werkexemplare zuganglich gemacht werden (z.B. gedruckte Biicher und
Zeitschriften). Das ist urheberrechtlich relevant, weil der Rechteinhaber eines Werks, der
zugestimmt hat, dass ein Exemplar dieses Werks verdussert wird, nicht verhindern kann,
dass dieses Exemplar weiterverdussert oder sonst wie verbreitet oder eben in einer Biblio-
thek bereitgestellt und ausgeliehen wird (Grundsatz der Erschopfung). Die Erschopfung
beschrankt sich jedoch auf das Verbreitungsrecht. Damit kann eine weitergehende Nut-
zung (z.B. das Scannen) von Inhalten o6ffentlicher Bibliotheken urheberrechtlich relevant
sein. Demgegeniiber hat der Rechteinhaber bei einer Publikation auf einer Open-Access-
Plattform ublicherweise in eine weitergehende Nutzung eingewilligt. Das Werk selbst ist
hier typischerweise mit einer freien Lizenz versehen, d.h. es kann unabhingig von der
Open-Access-Plattform entsprechend den Lizenzbedingungen genutzt werden (oder eben
nicht).

* Synthetische Inhalte: Sie sind eine Sonderkategorie der bisher erwahnten Inhalte, weil sie

nicht von Menschen geschaffen wurden und daher in vielen Rechtsordnungen — so auch in
der Schweiz — keinen Urheberrechtsschutz geniessen.® Gemeint sind beispielsweise die von
einem bestehenden KI-Modell wie gpt-40 generierten Outputs. Auch sie werden mitunter
fur das Training von Sprachmodellen verwendet, auch wenn dies Sonderprobleme punk-
to Datenqualitdt mit sich bringt. Die Nutzung synthetischer Daten kann auch Probleme

6

Sie konnen jedoch deshalb von urheberrechtlicher Relevanz sein, weil sie in den Schutzbereich bestehender Werke
fallen und damit eine Urheberrechtsverletzung darstellen konnen.


https://wikipedia.org/
https://datainnovation.org/2024/05/transcribing-youtube-videos-for-llm-training/
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IV.

mit dem Datenschutz vermeiden, etwa wenn die synthetischen Daten benutzt werden, um
«echte» Personendaten durch vom Computer nach dem Zufallsprinzip «erfundene» Daten
zu ersetzen, die gleich aussehen bzw. aufgebaut sind und «wie echt» erscheinen, aber sich
nicht auf eine tatsachlich lebende Person beziehen. Das hat den Vorteil, dass das Sprachmo-
dell lernt, wie diese Daten aussehen und in der Sprache benutzt werden, es aber keine reale
betroffene Person gibt. Aus diesem Grund werden synthetische Daten auch fiir Testzwecke
benutzt.

* Kombinierte Inhalte: Es gibt eine wachsende Anzahl an kuratierten Datensatzen, die direkt

fur das Training von grossen Sprachmodellen verwendet werden konnen und mehrere der
genannten Quellen in sich vereinen. Ein Beispiel ist OpenHermes, ein aus diversen Quellen
kombinierter Datensatz fiir das Finetuning, bestehend aus (vorwiegend synthetisch gene-
rierten) Frage-Antwort-Sequenzen.

Durch das Training tangierte Rechtsgebiete

[9] Insbesondere folgende Rechtsgebiete werden durch das Training eines grossen Sprachmodells

tangiert:’

* Urheberrecht: Soweit ein Inhalt gemass Urheberrechtsgesetz (URG) urheberrechtlich ge-

schutzt ist, darf er grundsatzlich nur verwendet werden, wenn der Rechteinhaber entweder
eingewilligt hat oder eine gesetzliche Schrankenbestimmung (z.B. das Zitatrecht) dies er-
laubt. Es stellt sich allerdings die Frage, ob ein bestimmter Inhalt tiberhaupt urheberrecht-
lich geschiitzt ist, und ob die Nutzung von urheberrechtlich geschiitzten Inhalten fiir das
Training eines Sprachmodells iiberhaupt eine urheberrechtlich relevante Verwendung dar-
stellt. Urheberrechtlichen Schutz geniessen in der Schweiz a priori nur geistige Schopfungen
mit individuellem Charakter (wobei letzterer bei Fotografien nicht erforderlich ist), sofern
die Schutzfrist des Urheberrechts nicht abgelaufen ist (i.d.R. mit 70 Jahren nach dem Tod
des Urhebers) oder es von Gesetzes wegen nicht besteht (z.B. Gesetze, Entscheidungen und

Berichte von Behorden und offentlichen Verwaltungen).

¢ Datenschutz: Soweit sich ein Inhalt auf eine identifizierte oder identifizierbare Person be-

zieht, handelt es sich um personenbezogene Daten. Die Verarbeitung solcher Daten setzt
nach Datenschutzgesetz (DSG) und EU-Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO) zunachst
voraus, dass eine Reihe von Grundsdtzen eingehalten wird (Transparenz, Treu und Glau-
ben, Zweckbindung, Verhiltnismassigkeit inklusive Datenminimierung und Speicherbe-
grenzung, Richtigkeit im Hinblick auf den Zweck, Datensicherheit). Nach DSGVO und in
der Schweiz fiir 6ffentliche Organe auch nach DSG ist ferner ein hinreichender Rechtsgrund
erforderlich (z.B. eine Einwilligung, ein berechtigtes Interesse oder eine gesetzliche Bestim-
mung). Weiter ist im privaten Bereich ein Rechtfertigungsgrund erforderlich, wenn eine
betroffene Person der Bearbeitung ihrer Daten widerspricht (d.h. nicht will, dass ihre Daten
verarbeitet werden und dies einem Datenbearbeiter konkret sagt). Im DSG ist dies zudem
der Fall, wenn besonders schiitzenswerte personenbezogene Daten weitergegeben werden
und unter der DSGVO, wenn besonders schiitzenswerte personenbezogene Daten verarbei-
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In diesem Sinne auch: MarrHIAS STADELI/L1saA MAry, Kiinstliche Intelligenz und Urheberrecht, in: SJZ 120/2024,
S. 244 ff., S. 244.


https://huggingface.co/datasets/teknium/OpenHermes-2.5
https://links.weblaw.ch/de/SR-231.1
https://links.weblaw.ch/de/SR-235.1
https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/679/oj?locale=de
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tet werden. Im DSG konnen private Organisationen die Verletzung der oben genannten

Grundsatze immerhin durch den Nachweis eines tiberwiegenden Interesses rechtfertigen.

An dieser Stelle sei auch noch Art. 28 Zivilgesetzbuch (ZGB) erwéhnt, welcher im weiteren
Sinne ebenfalls zur Diskussion stehen kann, weil die Bestimmung ebenfalls die Personlich-
keit schiitzt — anders als das DSG im Ubrigen auch die Personlichkeit juristischer Personen.
Soweit also letztere vom Training eines Modells betroffen sind, konnte diese Bestimmung
von Relevanz sein. Es sind hierzu allerdings keine Fille bekannt.

Im vorliegenden Beitrag gehen wir nicht vertieft auf die DSGVO ein. Sie findet auf ein Trai-
ning von Sprachmodellen in der Schweiz durch Stellen mit Sitz in der Schweiz grundsétz-
lich keine Anwendung, weil keine der beiden Voraussetzungen von Art. 3 Abs. 2 DSGVO
erfullt ist.

* Lauterkeitsrecht: Das Lauterkeitsrecht komplementiert je nach Rechtsordnung das Urhe-
berrecht dahingehend, dass es Inhalte aus einem anderen Blickwinkel schiitzt (und zwar
mitunter auch solche, die nicht urheberrechtlich geschiutzt sind). Es muss daher separat ge-
pruft werden. In der Schweiz verbietet das Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG) die Verwertung von anvertrauten oder unbefugt zuganglich gemachten Arbeitser-
gebnissen ohne Erlaubnis desjenigen, dem das Arbeitsergebnis gehort. Weiter untersagt das
UWG die Ubernahme und Verwertung eines marktreifen Arbeitsergebnisses eines anderen
als solches ohne angemessenen eigenen Aufwand durch technische Reproduktionsverfah-

ren.

* Geheimnisschutz: In einigen Rechtsordnungen wird die Verletzung von Geheimhaltungs-
pflichten oder die Verwertung von Inhalten, die jemand aufgrund einer Verletzung einer
Geheimhaltungspflicht erfahren hat, unter Strafe gestellt. In der Schweiz tun dies das UWG
und das Strafgesetzbuch (StGB). Der Geheimnisschutz kann sich aus verschiedenen Um-
stinden ergeben, so etwa aus einer Vertragsbeziehung oder aus gesetzlichen Regelungen
wie dem Datenschutzrecht oder Bestimmungen zum Amtsgeheimnis.

* Strafrecht: Bei bestimmten, nicht gewollten Inhalten verbietet der Gesetzgeber den Um-
gang damit oder gar den Besitz ganz oder teilweise, so z.B. bei Kinderpornographie oder

bei offentlichem Aufruf zu Hass oder zu Verbrechen oder Gewalttatigkeit.

* Spezialgesetzliche Schutzbestimmungen: In einzelnen Rechtsordnungen sind bestimmte
Inhalte spezialgesetzlich vor der Verwendung ohne Erlaubnis geschiitzt. In der EU sind bei-
spielsweise Datenbanken, fiir welche erhebliche Investitionen getdtigt worden sind, wéh-
rend 15 Jahren vor der Ubernahme des vollstindigen Inhalts oder eines erheblichen Teils
geschutzt.

* EU AI Act: Mit der Verordnung tiber kiinstliche Intelligenz (AI Act) hat die EU eine auf Pro-
duktesicherheit im Bereich KI ausgerichtete Regulierung eingefiihrt. Sie trat am 1. August
2024 in Kraft und findet seither Uber einen Zeitraum von 36 Monaten schrittweise An-
wendung. Allzweck-KI-Modelle, wozu auch grosse Sprachmodelle gehoren, werden damit
ebenfalls reguliert. Der Al Act schreibt allerdings nicht vor, mit welchen Inhalten solche
Modelle zu trainieren sind. Er definiert in Art. 53(1) AT Act vielmehr diverse Dokumen-
tationspflichten, einschliesslich in Bezug auf das Training und das Testen eines Modells.
Verwendern dieser Modelle sollen bestimmte Mindestinformationen zur Verfiigung gestellt
werden. Art. 53(1) AT Act enthdlt allerdings auch eine Regel, die das Urheberrecht betrifft
und potenziell vorliegend relevant sein konnte. Die Bestimmung schreibt fur Allzweck-


https://links.weblaw.ch/de/SR-210+Art. 28
https://lex.weblaw.ch/lex.php?norm_id=241&source=sr&lex_id=95615
https://lex.weblaw.ch/lex.php?norm_id=311.0&source=sr&lex_id=89743
https://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2024/1689/oj?locale=de
https://artificialintelligenceact.eu/article/53/
https://artificialintelligenceact.eu/article/53/
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KI-Modelle unter anderem vor, dass eine «Strategie zur Einhaltung des Urheberrechts der
Union» bestehen und eine «Zusammenfassung der fiir das Training des KI-Modells [.. . | ver-
wendeten Inhalte» publiziert werden muss (vgl. auch Erwagungsgrund 105). Die Regelung
erwdhnt des Weiteren eine Schrankenbestimmung des EU-Urheberrechts, die sog. Text-
und-Data-Mining-Ausnahme (TDM), welche eine Verwendung von Inhalten fir das Trai-
ning von Sprachmodellen erlaubt, wobei der Rechteinhaber ein Opt-out-Recht hat in Bezug
auf Anwendungen ausserhalb der wissenschaftlichen Forschung.® Der AI Act verlangt, dass
jeweils ermittelt wird, ob dieses Opt-out-Recht geltend gemacht worden ist. Es stellt sich al-
lerdings die Frage, ob die Vorgaben des Al Act auch dann zur Anwendung gelangen, wenn
das EU-Urheberrecht selbst gar nicht auf einen bestimmten Sachverhalt angewandt werden
will, weil sich nach dem sog. Schutzlandprinzip ergibt, dass ein Training eines Sprachmo-
dells ausschliesslich in der Schweiz oder etwa in den USA stattfindet. Es muss dann im
Rahmen der erwahnten Strategie nur — aber immerhin — sichergestellt werden, dass das
Modell erstens nicht in der EU trainiert wird und zweitens das EU-Urheberrecht bei einem
spiteren Vertrieb des Sprachmodells in der EU durch dessen Output nicht verletzt wird.’
Wir sind der Ansicht, dass dieser einschrankende Ansatz zutreffend ist, was sich einerseits
aus dem Wortlaut ergibt und andererseits daraus, dass der AI Act das bestehende Urheber-
recht nicht dndern, d.h. auch seine Anwendbarkeit nicht ausweiten will.!? Dies steht zwar
in einem gewissen Widerspruch zu den Erwdgungen, wonach die Regelung beabsichtige,
«gleiche Wettbewerbsbedingungen» fiir alle Anbieter zu schaffen, was so verstanden wer-
den konnte, dass fiir alle Organisationen, die Modelle in der EU anbieten wollen, dieselben
urheberrechtlichen Regeln fiir das Training gelten sollen, ganz gleich, wo es stattfindet.!!
Ein solcher Gedanke allein in einer Erwagung, entstanden aus dem Unwissen oder Missver-
standnis derjenigen, die die Bestimmung entworfen haben, vermag jedoch nicht die tatsach-
liche Regelung des AI Act und des Urheberrechts zu tibersteuern: Der Al Act verlangt nur
— aber immerhin —, dass eine «Policy» besteht, wie das EU-Urheberrecht eingehalten wird,
und einzuhalten ist das EU-Urheberrecht nur — aber immerhin — dann, wenn es selbst an-
gewandt werden will — was wie gezeigt in der Regel nicht der Fall ist, soweit es um das Trai-
ning eines Modells im Ausland geht. Mit dieser Interpretation kann auch der Widerspruch
zur Erwagung aufgelost werden. Die Logik gilt tibrigens auch umgekehrt, wenn Schweizer
Inhalte fiir das Training im Ausland verwendet werden. Sie durfte allerdings nicht ohne Wi-
derspruch akzeptiert werden. So kénnen wir uns durchaus vorstellen, dass jedenfalls dann,
wenn Inhalte in der Schweiz oder sonst einem Land gesammelt werden, ein hinreichender
Bezug zu diesem Land besteht, um dessen Urheberrecht auch fiir nachgelagerte Vorgéinge
(wie etwa die Nutzung fiir das Training) zur Anwendung zu bringen. Das entspricht aller-
dings nicht dem traditionellen Verstindnis des zur Bestimmung des anwendbaren Rechts
geltenden Schutzlandprinzips.

10

11

Wir gehen auf diese Thematik im Kapitel V zum Urheberrecht noch naher ein.
Siehe dazu den Exkurs in Kapitel V.F.

Davip RoseNTHAL, Der EU AT Act — Verordnung tiber kiinstliche Intelligenz, in: Jusletter vom 5. August 2024, N 65,
m.w.H.

Erwagung 106 AI Act: «[...] Any provider placing a general-purpose Al model on the Union market should comply
with this obligation, regardless of the jurisdiction in which the copyright-relevant acts underpinning the training
of those general-purpose AI models take place. This is necessary to ensure a level playing field among providers of
general-purpose Al models where no provider should be able to gain a competitive advantage in the Union market
by applying lower copyright standards than those provided in the Union».
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* Vertragsrecht: Als rechtliche, wenn auch nicht gesetzliche Vorgaben gelten auch Verein-
barungen, die bei der Beschaffung von Inhalten fir das Training getroffen wurden. Hierzu
gehoren nebst den Geheimhaltungsvereinbarungen (vgl. oben «Geheimnisschutz») insbe-
sondere auch Lizenzvereinbarungen und Vereinbarungen, welche die Verwendung von In-
halten selbst dann beschranken konnen, wenn sie gesetzlich nicht geschiitzt sind. Solche
Vertrage kommen in unterschiedlichster Form vor, z.B. als Nutzungsbedingungen bei der
Registrierung auf einer Online-Plattform, bei der Anmeldung fiir einen Datenbankzugang
oder im Rahmen einer Geschiftsbeziehung, in welcher Daten anfallen. Noch sind Klauseln,
welche die Verwendung von Inhalten spezifisch fiir maschinelles Lernen einschranken, eher
rar. Sie werden jedoch immer haufiger vorkommen. Ist maschinelles Lernen nicht spezi-
fisch adressiert, muss jeweils ausgelegt werden, ob z.B. eine Regelung, welche die Verwen-
dung von Inhalten «nur fiir interne Zwecke» erlaubt, durch den Einsatz fiir das Training
von Sprachmodellen verletzt wird. Wird die Verwendung von Inhalten auf die «Zwecke
der Vertragsabwicklung» beschrankt, was insbesondere in Geheimhaltungsklauseln heute
Standard ist, so diirfte beispielsweise die Verwendung fiir nicht damit zusammenhangende
Trainings von Sprachmodellen erschwert sein. Nutzt ein Vertragspartner die Inhalte trotz-
dem dafir, verletzt er den Vertrag und kann zu Schadenersatz verpflichtet werden. Dies-
falls kann der Vertrag regelmassig auch gekiindigt werden oder es kann verlangt werden,
dass die vertragswidrige Nutzung aufhort. Eine Vertragsverletzung ist fir sich jedoch noch
nicht rechtswidrig; es mussen hier weitere Dinge hinzukommen, wie etwa der Verrat von
Geschaftsgeheimnissen, Urheber- oder Datenschutzverletzungen. Letztere drohen natiirlich
jeweils dort, wo der Vertrag durch die Einrdumung einer Nutzungslizenz tiberhaupt erst die
Basis fiir die (z.B. nach Urheberrecht) rechtskonforme Nutzung von Inhalten geschaffen hat.

[10] In der Praxis muss somit jemand, der sein Sprachmodell mit bestimmten Inhalten trainieren
mochte, samtliche dieser Punkte in Bezug auf diese Inhalte priifen. Sie gelten parallel, d.h. eine
Verwendung von Inhalten kann urheberrechtlich unproblematisch sein, aber gegen den Daten-
schutz verstossen und umgekehrt. Hierzu haben wir am Ende ein Priifschema.

[11] In der Folge beschreiben wir fiir einige der oben genannten rechtlichen Vorgaben Ansitze,
wie diese eingehalten werden konnen. Worauf wir in diesem Beitrag nicht eingehen, ist die Frage,
welche Vorkehrungen getroffen werden miissen, um den Qualitdtserwartungen an das Training
eines KI-Modells gerecht zu werden, die teilweise auch rechtlicher Natur sein konnen. Der EU
Al Act verlangt beispielsweise bei Hoch-Risiko-KI-Systemen, dass im Rahmen der Trainings, der
Validierung und des Testens von KI-Modellen eine bestimmte Data Governance durchgefiihrt
worden ist, um bestimmten Qualitatsanforderungen zu entsprechen. Ebenfalls nicht abgehandelt
werden hier die weiteren nach dem EU AI Act bestehenden Pflichten fiir Anbieter von Allzweck-
KI-Modellen, etwa im Bereich der Dokumentation. Sie gelten ab dem 2. August 2025.

V. Urheberrecht
A. Vorbemerkungen

[12] Beim Training von grossen Sprachmodellen und der Frage der Zuléssigkeit eben jenes unter
immaterialgiiterrechtlichen Aspekten ist primdr das Urheberrecht von Relevanz. Dieses vermit-
telt dem Rechteinhaber das ausschliessliche Recht dariiber zu bestimmen, ob, wann und wie sein

11



David Rosenthal / Livio Veraldi, Das Training von KI-Sprachmodellen mit fremden Inhalten und Daten aus rechtlicher
Sicht, in: Jusletter 3. Februar 2025

Werk verwendet wird (Art. 10 Abs. 1 URG). Selbst wenn fiir das Training von Sprachmodellen
auch gemeinfreie Inhalte verwendet werden, an denen kein Urheberrecht besteht, werden vie-
le Trainings-Datensitze urheberrechtlich geschiitzte Inhalte umfassen.!? Das gilt insbesondere
dann, wenn eine grossere Menge an Daten aus dem offentlichen Internet benutzt wird. Wer da-
mit Sprachmodelle trainieren will, muss also aufzeigen konnen, warum er diese Rechte nicht
verletzt. Hier bieten sich drei Ansatze an:

* Das Training von Sprachmodellen mit urheberrechtlich geschiitzten Inhalten ist keine ur-
heberrechtlich relevante Handlung;

* die Verwendung der Inhalte ist vom Gesetzgeber erlaubt, d.h. es gibt eine anwendbare
Schrankenbestimmung; oder

* die Verwendung der Inhalte ist vom Rechteinhaber erlaubt.

[13] Wir werden nachfolgend auf alle drei Ansétze eingehen. Das folgende Diagramm bietet hier-
zu einen Uberblick (Abbildung 1):

Werkteile entfernt Werk zerlegt Inhalt neu generiert
[— .® .o ° it
4 (g -0 o WNize —
= =
== . . s [ B
— e." @ . @ oY e
Guputanthalt  Ostputenthsle
nnnnnnn e
Urheberrechtlich v e Tahate
geschiitztes Werk? v x x x x (\/)
Es gibt keine
urheberrechtlich
relevante
Verwendung
Betrieblicher Eigengebrauch = keine Verletzung Sofern Werk kein Programm, nicht im Handel und nicht im Qutput
F-a”baCk' Wal_’_um q Wissenschaftliche Forschung = keine Verletzung Sofern Werk kein Programm und rechtméssiger Zugang besteht
sie erlaubt wére

Zustimmung = keine Verletzung

x990

Sammeln der Pre-Processing der Training des LLM Vertrieb des LLM Betrieb des LLM Einsatz des LLM
Trainingsdaten Trainingsdaten (durch Anbieter) (durch Benutzer)

Lifecycle B

Abbildung 1: Training eines Sprachmodells aus Sicht des Schweizer Urheberrechts
PDF der Abbildung 1

[14] Bei den ersten beiden Ansétzen betreten wir, jedenfalls was das Training von Sprachmodellen
betrifft, weitgehend Neuland.

[15] Bevor wir jedoch auf die rechtlichen Uberlegungen zu sprechen kommen, sind gewisse tat-
sdchliche Punkte zu kldren, namentlich das «Problem» der Memorisierung.

12 Die Trainings-Datensitze als solche geniessen in der Schweiz keinen besonderen urheberrechtlichen Schutz (anders

in der EU). Urheberrechtlicher Schutz setzt hier voraus, dass die Gestaltung oder die Auswahlkriterien der Daten-
sammlung individuellen Charakter aufweist. Siehe hierzu auch: Urteil des Obergerichts Ziirich vom 1. September
1992, in: SMI 1993, S. 331 ff., S. 334; StApeLl/MaArY (Fn. 7), S. 247 f.

12


https://links.weblaw.ch/de/SR-231.1+Art. 10 Abs. 1
https://jusletter.weblaw.ch/dam/jcr:9b21199f-8104-4264-9047-af8acd287a9e/rosenthal_abb_1.pdf

David Rosenthal / Livio Veraldi, Das Training von KI-Sprachmodellen mit fremden Inhalten und Daten aus rechtlicher
Sicht, in: Jusletter 3. Februar 2025

B. Findet eine Memorisierung statt oder nicht?

[16] Im Zusammenhang mit der urheberrechtlichen Zuldssigkeit des Trainings eines grossen
Sprachmodells sind bei genauer Betrachtung zwei Konstellationen voneinander zu unterschei-
den: Erstens die Konstellation, in der das Training des Modells zu keiner Memorisierung der
Trainingsinhalte fuhrt, und zweitens die Konstellation, in der im Modell selbst eine Memorisie-
rung der Trainingsinhalte stattfindet. Eine solche Unterscheidung ist bereits deshalb von Bedeu-
tung, weil die Memorisierung der Erkenntnisse aus einer Serie von Trainingsinhalten im Mo-
dell selbst (wir nennen dies nachfolgend auch die maschinenlesbare Reprasentation der Wis-
sensbilanz von Trainingsinhalten oder kurz maschinenlesbare Wissensbilanz) als urheberrechtlich
relevante Vervielfiltigung und die Weitergabe des Modells folglich als Verbreitung bzw. als Zu-
ganglichmachung qualifiziert werden konnte. Findet demgegeniiber keine Memorisierung statt,
eriibrigt sich die Frage der urheberrechtlichen Qualifikation der maschinenlesbaren Wissens-
bilanz, zumal schlichtweg keine (relevante) Représentation etwaiger geschutzter Werke im Mo-
dell enthalten ist. Auch auf der Ebene der Verwendung des Modells bzw. des Outputs ergeben
sich Unterschiede. Den beiden Konstellationen ist allerdings gemeinsam, dass im Rahmen des
Trainings selbst Vervielfaltigungen und weitere Bearbeitungen der Trainingsinhalte erfolgen.

[17] In den nachfolgenden Ausfiihrungen werden wir immer wieder auf diese Unterscheidung
zurickkommen. Der Fokus liegt dabei klar auf dem Training eines grossen Sprachmodells jeden-
falls ohne wortwortliche Memorisierung. Dies deshalb, weil bereits heute effektive Massnahmen
getroffen werden, um eine solche zu verhindern. Es ist jedoch davon auszugehen, dass eine Me-
morisierung nicht vollstandig verhindert werden kann, weder im wortwortlichen Bereich (wie
bei bekannten bzw. hdufig vorkommenden Slogans) noch — und erst recht nicht — im Bereich
der inhaltlichen Memorisierung. So mag ein Sprachmodell womoglich nicht Wort fiir Wort etwa
die Sitze aus Harry Potter memorisiert haben (weil entsprechende Gegenmassnahmen getrof-
fen wurden), aber es kennt die Welt des Harry Potter und die darin vorkommenden Figuren, Orte
und weiteren charakteristischen Merkmale des Harry-Potter-Universums, so dass es miithelos eine
sich darin spielende Geschichte erstellen kann, wenn Zusatzmassnahmen (z.B. ein entsprechen-
des sog. Alignment'3 oder Prompt- oder Output-Filter) dies nicht verhindern. Wir werden deshalb
auch ausfihrlich auf die Situation der Memorisierung aus urheberrechtlicher Sicht eingehen und

zeigen, wie damit umzugehen ist.

C. Keine urheberrechtlich relevante Handlung
1. Ansatz 1: Es wird kein Werkgenuss ermoglicht

[18] Wie wir gesehen haben, erfordert das Training von Sprachmodellen Bearbeitungen und
vor allem (kurzzeitige) Kopien der betreffenden Trainingsinhalte. Damit ist beim Training von
Sprachmodellen ein Eingriff in das urheberrechtliche Ausschliesslichkeitsrecht und insbesonde-
re in das Vervielfiltigungsrecht gemiss Art. 10 Abs. 2 Bst. a URG fraglich.!* Fiir die Beantwor-

13
14

Dem Modell wird z.B. beigebracht, entsprechende Prompts nicht zu befolgen.

SANDRA MARMY-BRANDLI/IsABELLE OkHRI, Das Training kiinstlicher Intelligenz, in: sic! 2023, S. 655 ff., S. 657;
MarHis BerGer, Kunstliche Intelligenz und Immaterialgtiterrecht, in: Jusletter IT vom 4. Juli 2024, N 7 ff.; PHiLIPPE
GILLIERON, Intelligence artificielle: la titularité des données, in: RSDA 2021, S. 435 ff,, S. 449. In der Praxis wird
teilweise auch argumentiert, das Training als solches stelle eine urheberrechtlich relevante Nutzungsart dar. Das ist
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tung dieser Frage ist entscheidend, ob in diesem Zusammenhang tiberhaupt von einer urheber-
rechtlich relevanten Werkverwendung gesprochen werden kann.!> Soweit ersichtlich, hatte die
Schweizer Gerichtspraxis bislang noch keine Gelegenheit, sich hierzu zu dussern.!® Es ist deshalb
durch Auslegung und anhand der urheberrechtlichen Grundsatze zur ermitteln, ob insbesondere
die Kopiervorgidnge im Rahmen des Trainings von Sprachmodellen als Eingriffe in das Verviel-
taltigungsrecht zu qualifizieren sind. Nur, wenn dies zu bejahen ist, ist die Anwendbarkeit einer
Schrankenbestimmung bzw. die Zustimmung des Rechteinhabers fiir die Rechtmassigkeit des
Trainings mit urheberrechtlich geschiitzten Inhalten vorausgesetzt.

[19] Gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a URG hat der Rechteinhaber das ausschliessliche Recht, Werkex-
emplare wie Druckerzeugnisse, Ton-, Tonbild- oder Datentrager herzustellen. Trotz dieser ana-
log anmutenden Formulierung ist das Urheberrecht technologieneutral ausgestaltet!” und der
Begriff der Vervielfiltigung weit gefasst.!® Br umfasst unabhingig von der Anzahl der herge-
stellten Werkexemplare sowohl korperliche als auch unkorperliche, voriibergehende wie auch
dauerhafte Vervielfaltigungen, welche unmittelbar oder mittelbar einem Werkkonsum, d.h. der

Wahrnehmung des Werks durch die menschlichen Sinne dienen.!?

[20] Die Qualifikation der im Rahmen des Trainings von Sprachmodellen erforderlichen Kopien
als urheberrechtliche Vervielféltigungen erscheint auf den ersten Blick (auch) aufgrund des Ge-
setzeswortlauts naheliegend.?® Auch systematische Uberlegungen sprechen teilweise fiir diese
Sichtweise: Mit der Einfithrung von Art. 24a URG (voriibergehende Vervielfdltigungen) hat der
Gesetzgeber klargestellt, dass auch nur temporire Vervielfialtigungen urheberrechtlich relevante
Handlungen darstellen konnen (ansonsten Art. 24a URG iiberfliissig wire). Die fiir das Training
von Sprachmodellen erforderlichen Kopien unterscheiden sich vorderhand nicht von den Ver-
vielfaltigungen nach Art. 24a URG: Auch sie sind grundsatzlich nur voriibergehender Natur und
ermoglichen den menschlichen Werkkonsum in der Theorie (jedenfalls, wenn die spatere Benut-
zung des Sprachmodells miteinbezogen wird, wofiir aber andere Stellen verantwortlich sein kon-
nen?!). Das wiirde grundsitzlich dafiir sprechen, auch die Kopiervorgiange beim Training eines
Sprachmodells als urheberrechtliche Vervielfaltigung zu qualifizieren.

[21] Einem solchen Verstdndnis stehen aber mehrere Argumente entgegen. In einem ersten Schritt
gilt es festzuhalten, dass die Begriffe des URG urheberrechtsautonom auszulegen sind. Wie nicht

deshalb nicht von vornherein abwegig, weil Art. 10 Abs. 2 URG nicht abschliessend formuliert ist und durchaus
noch weitere Nutzungsarten denkbar sind, die dann unter die Generalklausel gemass Art. 10 Abs. 1 URG fallen.
Allerdings setzt sich das Training — wie beschrieben — aus Bearbeitungen und Vervielfiltigungen zusammen, und
diese Nutzungsarten sind vom Gesetz bereits explizit genannt. Es erscheint daher weder notwendig noch zielfiih-
rend, das Training eines grossen Sprachmodells selbstidndig als urheberrechtlich relevante Nutzungsart zu qualifi-
zieren.

15 Diese Frage stellt sich auch die jiingste Literatur: FLorent THOUVENIN/PETER G. Picut, Al & IP: Empfehlungen fiir

Rechtsetzung, Rechtsanwendung und Forschung zu den Herausforderungen an den Schnittstellen von Artificial
Intelligence (AI) und Intellectual Property (IP), in: sic! 2023, S. 507 ff., S. 517; Ivan CHEerpiLLOD, Intelligence artifi-
cielle et droit d’auteur, in: sic! 2023, S. 445 ff., S. 446 f.

16 MarMyY-BrRANDLI/OEHRI (Fn. 14), S. 657.

17 Rero M. Hirry, Urheberrecht, 2. Aufl., Bern 2020, N 304.

18 ManrrED REHBINDER/LORENZ Haas/KaI-PETER UHLIG, Orell Fiissli Kommentar Urheberrechtsgesetz mit weiteren

Erlassen und internationalen Abkommen, 4. Aufl., Zurich 2022, URG 24a N 1; Marmy-BrAnDLI/O€HrI (Fn. 14),
S. 658.

19 Statt vieler: RenBiNDER/HaAs/UHLIG (Fn. 18), URG 10 N 9; BerGer (Fn. 14), N 8.
20 TuouveNIN/PicHT (Fn. 15), S. 517.
21 Dazu Kapitel V.E.
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jeder Umgang mit einem Werk eine «Verwendung» im Sinne von Art. 10 Abs. 1 URG darstellt,??
ist auch nicht jeder Vorgang, der rein technisch betrachtet eine Vervielfdltigung ist, ohne weiteres
als Vervielfaltigung im Sinne des Urheberrechts zu qualifizieren. In technischer Hinsicht finden
beim Training von Sprachmodellen zweifelsohne Vervielfdltigungen statt. Nach dem Gesagten
steht damit allerdings noch nicht fest, dass es sich dabei auch um Vervielfiltigungen im Sinne

des Urheberrechts handelt.?® Das ist vielmehr durch Auslegung zu ermitteln.

[22] Im Rahmen dieser Auslegung ist von zentraler Bedeutung, dass die dem Rechteinhaber vor-
behaltenen Nutzungshandlungen in Art. 10 Abs. 2 Bst. a-f URG nicht beim eigentlichen Werkge-
nuss ansetzen — dieser ist urheberrechtlich frei —, sondern Handlungen beschreiben, die im Sinne
einer Werkvermittlung notwendig sind, um letztlich einen Werkgenuss (durch Dritte) zu ermog-
lichen.?* Nun ist es aber so, dass die Kopien der Trainingsinhalte (und die damit zusammenhan-
genden Bearbeitungen) beim Training eines grossen Sprachmodells gerade nicht geeignet sind,
den Konsum dieser Inhalte durch Dritte (Menschen) zu ermdglichen, auch nicht indirekt durch
die Verwendung des Modells (indem der Inhalt spater im Output auftaucht). Das gilt ohne wei-
teres dann, wenn keine Memorisierung stattfindet. Jedoch kann dies auch in den Konstellationen
der Memorisierung vertreten werden: Die fiir das Training benutzten Inhalte liegen fiir ein sol-
ches ndmlich auch dann im Modell nicht in einer Form vor, die fiir den menschlichen Konsum ge-
eignet ist bzw. vom Menschen wahrgenommen werden kann. Zudem ergibt erst die Kombination
mit dem Prompt den Output.?> Somit dienen auch bei einer Memorisierung die Vervielfaltigun-
gen der Trainingsinhalte weder unmittelbar noch mittelbar der menschlichen Wahrnehmung der
einzelnen, im Training wahrgenommenen Werke und eignen sich grundsatzlich auch nicht, eine
solche Wahrnehmung zu ermoglichen. Sie ist wie gezeigt auch nicht das Ziel. Vielmehr formen
sich diese Vervielfaltigungen im Rahmen des Trainings zu einem Trainingsdatensatz, der einzig
und alleine dem Machine Learning und damit iibergeordneten statistischen Erkenntnissen dient.
Das gilt auch fiir die Crawler-Datensammlungen, die oft als Quelle benutzt werden und noch
halbwegs lesbare Inhalte enthalten. Auch sie sind jedoch in einer Form aufbereitet, die fiir den
menschlichen Konsum nicht geeignet ist, geschweige denn gedacht.?

[23] Die im Rahmen des Trainings von grossen Sprachmodellen erforderlichen Kopien der Trai-
ningsinhalte stellen nach dem Gesagten zwar technisch betrachtet Vervielfdltigungen dar. Weil
jedoch die urheberrechtliche Beurteilung der Vorgénge einem urheberrechtlichen Begriffsver-
standnis folgt und durch die (technischen) Vervielfaltigungen der Trainingsinhalte kein mensch-
licher Werkgenuss ermoglicht wird (auch nicht mittelbar), was fiir den urheberrechtlichen Ver-
wendungsbegriff allerdings vorausgesetzt wire, handelt es sich bei diesem Losungsansatz nicht
um Vervielfdltigungen im Sinne des Urheberrechts. Somit sind die Kopien der Trainingsinhalte,
die fiir das Training eines grossen Sprachmodells erstellt werden, urheberrechtlich frei bzw. ohne

Relevanz.

22 Denis BARRELET/WiLLt EGLOFF, Das neue Urheberrecht — Kommentar zum Bundesgesetz iiber das Urheberrecht

und verwandte Schutzrechte, 4. Aufl., Bern 2020, URG 10 N 8; Marmy-BrANDLI/OEHRI (Fn. 14), S. 658; REHBINDER/
Haas/UHLiG (Fn. 18), URG 10 N 3.

23 S0 auch: TouveNIN/PicuT (Fn. 15), S. 517.

24 BGE 1431161 7,E.5.3.2; Hicty (Fn. 17), N 292; ANsGAR Kaiser, Der fehlende Werkgenuss beim Text und Data
Mining, in: Florent Thouvenin et al. (Hrsg.), Kreation Innovation Markte, Berlin 2024, S. 251 ff., S. 253;
ReuBiNDER/Haas/UHLiG (Fn. 18), URG 10 N 3.

25 Dazu ausfiihrlich Kapitel V.C.3.c).

26 Ein Beispiel von CommonCrawl, abrufbar unter: https://vischerlnk.com/3Z0gmwd.
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2. Ansatz 2: Das Training ist ein (freier) «<Werkgenuss» der KI

[24] Ein zweiter Ansatz zieht einen Analogieschluss zum menschlichen Werkkonsum. Dieser ist
— wie bereits erwdahnt — unbestrittenermassen urheberrechtlich frei. Wenn ein Mensch z.B. eine
Website liest, ist das Lesen noch keine urheberrechtlich relevante Handlung, die der Zustimmung
des Rechteinhabers bediirfte; menschliches Lesen und Lernen ist aus urheberrechtlicher Perspek-
tive vielmehr ohne Zustimmung des Rechteinhabers moglich.?” Das Training von Sprachmodel-
len mit unter Umstanden urheberrechtlich geschiitzten Inhalten unterscheidet sich bei genauer
Betrachtung nicht wirklich von diesem Sachverhalt: Vergleichbar zum menschlichen Gehirn, das
ebenfalls zuerst unzihlige Texte horen und lesen muss, bevor es selbst in der Lage ist, eigene Tex-
te zu schaffen, benétigt das Sprachmodell das Training mit (urheberrechtlich geschiitzten) Inhal-
ten, um die Bedeutungen der Tokens und ihre Beziehungen zueinander zu erlernen.?® Allerdings
bedarf maschinelles Lesen und Lernen im Unterschied zur Situation beim Menschen einer tech-
nischen Vervielfaltigung des Trainingsinhalts. Dies stellt jedoch keinen «fundamentalen»?’ Un-
terschied zur Situation beim Menschen dar, der eine unterschiedliche Behandlung zu begriinden
vermochte, weil die Vervielfaltigungen beim Werkgenuss des Sprachmodells technisch bedingt
und diesem damit inharent sind. Ein Werkgenuss des Sprachmodells ist Stand heute ausschliess-

lich mit solchen technischen Vervielfdltigungen denkbar.

[25] Auch aus diesen Grunden ldsst sich vertreten, dass die (technischen) Vervielféltigungen (und
die damit zusammenhingenden Bearbeitungen) von Trainingsinhalten im Rahmen des Trainings
von Sprachmodellen nicht als Vervielfaltigungen im Sinne des Urheberrechts zu qualifizieren
sind und damit das Urheberrecht nicht verletzen. Welchen Output mit einem trainierten Modell
erzeugt und wofir er benutzt wird, ist — notabene wie beim Menschen - eine andere, davon zu
trennende Frage.

3. Ansatz 3: Fehlende urheberrechtliche Relevanz des «Wissens» der KI
a. Vorbemerkungen

[26] Fur den Fall der wortwortlichen Memorisierung von bestehenden Werken stellt sich die Fra-
ge, ob eine solche Memorisierung als urheberrechtlich relevante Vervielfaltigung und die Wei-
tergabe des Modells folglich als Verbreitung bzw. als Zugidnglichmachung zu qualifizieren ist.
Neben den wenigen Féllen der wortwortlichen Memorisierung ist weiter fraglich, wie mit dem
Umstand umzugehen ist, dass ein Inhalt aus einem bestehenden Werk mit noch so vielen Details
in einer Art und Weise Eingang in das Sprach- und Sachwissen des Modells findet, als dass er
(a) dort in einer Konkretisierung vorliegt, die als maschinenlesbare Reprasentation der Wissens-
bilanz von Trainingsinhalten gilt, und (b) sich aufgrund eines geeigneten Prompts im Rahmen
einer konkreten Benutzung im Output in einer Form wiederfinden kann, bei welcher der indivi-

27 Insoweit noch gl.M.: Davip BomuarD, Text und Data Mining auf Grundlage von Webcrawling und Webscraping,
in: InTeR 2023, S. 174 ff., S. 175 (Ausfithrungen beziehen sich auf das deutsche Recht).

28 Siehe zum Ganzen diesen Gedanken ebenfalls aufgreifend: THouvenin/PicaT (Fn. 15), S. 517.

29

Hier a.M.: BomHuarp (Fn. 27), S. 175, der in der aus technischen Griinden erforderlichen Vervielfaltigung von Trai-
ningsdaten den fundamentalen Unterschied zum menschlichen Werkgenuss sieht und daher fiir das Training einer
KI stets eine Zustimmung fordert.
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t.30

duelle Charakter des Originalwerks noch erkennbar und nicht verblasst ist.>® Das ist zwar nicht

sehr wahrscheinlich, kann aber vorkommen.3!

b. In den Trainingsdaten enthaltene Werke sind nicht mehr im Modell

[27] Die Beantwortung dieser Fragen ist zundchst davon abhangig, ob die in den Trainingsdaten
enthaltenen Werke wahrend des Trainings und danach, d.h. wihrend des Vertriebs, Betriebs und
Einsatzes des Modells, fortwidhrend in einer Form im Modell enthalten sind, die in den jeweiligen
Schutzbereich der Originalwerke fallt. Das ist bereits deshalb fraglich, weil die Werke — wie be-
reits mehrfach erwahnt — selbst im Falle der wortwortlichen Memorisierung in ihre Bruchstiicke

bzw. Token zerlegt sind.

[28] Es gilt, die Rechtslage in der analogen Welt in Erinnerung zu rufen: Dort ist es dem sachen-
rechtlichen Eigentiimer ohne weiteres zulassig, etwa ein Geméilde oder eine Fotografie in seine
bzw. ihre Einzelteile zu zerlegen (es sei denn, es handelt sich um ein Originalwerk im Sinne von
Art. 15 Abs. 1 URG). Durch dieses Zerlegen, bspw. eines Gemaldes oder einer Fotografie, wird das
Werk der bildenden Kunst bzw. das fotografische Werk zerstort. Es besteht als solches nicht mehr,
selbst wenn seine Einzelteile noch vorhanden sind. Die einzelnen Teile konnen daher weder fur
sich alleine noch in ihrer ungeordneten Gesamtheit eine Vervielfaltigung im urheberrechtlichen

Sinne darstellen.

[29] Das Training eines grossen Sprachmodells ist gleich gelagert (auch fiir den Fall der Me-
morisierung): Indem die in den Trainingsdaten enthaltenen Werke erstens in ihre Token zerlegt
werden und diese zweitens nur dazu dienen, die Justierung der Gewichte des Modells vorzuneh-
men und danach «weggeworfen» werden, findet im Ergebnis ein Zerlegen des Werks statt. Die
Token bleiben bildlich gesprochen nicht beisammen, sondern aus ihrem Inhalt und ihrer Bezie-
hung zueinander werden verstreut iiber das gesamte Modell die «Schraubchen» der Milliarden
von Gewichten etwas in die eine oder die andere Richtung gedreht. Dieser Vorgang fiihrt zu ei-
ner Zerlegung der einzelnen Werke und somit zu ihrer Zerstérung. Die Werke sind in der Folge
als solche nicht mehr vorhanden. Vorhanden sind nur noch die Informationen, die sich aus der
Vielzahl von Trainingsinhalten als statistisch relevant erwiesen haben, und zwar abgespeichert in
einer Form, die nichts mehr mit einem Text zu tun hat. Die Beziehungen zwischen den einzelnen
Informationselementen sind rein statistisch-mathematischer Natur, etwa dass das Wort «Konig»
eine viel engere Beziehung zu «Konigin» hat als zu «Fahrrad». Diese maschinenlesbare Reprasen-
tation der Wissensbilanz von Trainingsinhalten kann daher bei dieser Betrachtungsweise keine
Vervielfaltigung der Werke im Sinne des Urheberrechts sein. Sie ist somit urheberrechtlich ohne

Relevanz.??

30 Der Begriff des «Verblassens» ist im urheberrechtlichen Sinne zu verstehen, d.h., dass ein Werk als Teil eines gros-

seren Werks in den Hintergrund riickt.

31 Ob der Ersteller des Modells fiir diese Nutzung tatsichlich verantwortlich gemacht werden kann, kénnen wir an

dieser Stelle einmal offenlassen. Wir gehen darauf in Kapitel V.E ausfiihrlich ein.

32 A.M.: Tim W. Dornis/SeBasTIAN STOBER, Urheberrecht und Training generativer KI-Modelle, Technologische und

juristische Grundlagen, in: Roland Broemel et al. (Hrsg.), Recht und Digitalisierung, Band 19, Baden-Baden 2024,
S. 71 ff.: In ihrem Gutachten im Auftrag der Initiative Urheberrecht (die Interessen von Rechteinhabern vertritt)
kommen die Autoren zum Schluss, dass es keine Rolle spiele, was in einem Modell tatsachlich geschieht. Sie ar-
gumentieren, es komme nicht darauf an, ob eine Vervielfiltigung beabsichtigt sei oder nicht (S. 75), iibersehen
aber, dass eine Vervielfaltigung sachlogisch nur dann vorliegen kann, wenn am anderen Ende eine Kopie entsteht
(«Vervielfaltigung» — aus eins mach mehrere), was selbst nach ihrer Ansicht hier wohl nicht der Fall ist. Thre Argu-
mentation stellt stattdessen darauf ab, dass das Training und die Nutzung eines Modells als eine Einheit betrachtet
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[30] Daran dndert auch der Umstand nichts, wonach in den Trainingsdaten enthaltene Werke
im Falle der Memorisierung im Output wieder auftauchen konnen. Diesfalls kann zwar eine ur-
heberrechtlich relevante Vervielfdltigung vorliegen. Jedoch stellt das erneute Zusammensetzen
der Einzelteile bzw. Token zum vorbestehenden Werk eine neuerliche Generierung bzw. «Schop-
fung» eben jenes dar und nicht etwa ein Abrufen eines im Modell gespeicherten Werks. Auf die

urheberrechtliche Zuldssigkeit einer abermaligen «Schépfung» gehen wir weiter unten ein.?

c. Theorie des «Verblassens» bzw. des «inneren Abstands»

[31] Fiir den Fall, dass dieser Ansicht nicht gefolgt bzw. die Auffassung vertreten wird, dass die
in den Trainingsdaten enthaltenen Werke auch nach dem Zerlegen in ihre Einzelteile bzw. Token
in einer Form im Sprachmodell memorisiert sein konnen, die potenziell in den Schutzbereich der
vorbestehenden Werke fillt, muss Folgendes beachtet werden: Der Inhalt der vorbestehenden
Werke ist in einer Form im Modell gespeichert, die vom Menschen nicht wahrgenommen werden
bzw. in der jedenfalls ein Mensch das einzelne Werk mit seinen individuellen Ziigen nicht mehr
erkennen kann, und erst die Kombination mit dem Prompt erzeugt den Output. Jeder memo-
risierte Inhalt verschwindet quasi in einer «Suppe» von Milliarden von Parametern (Gewichte)
und wird mit allen anderen Inhalten zu einer Gesamtheit (dem Modell) geformt, in welcher die
individuellen Charakteristika des einzelnen Werks nicht mehr erkennbar sind bzw. verblassen.
Dieses Verblassen fuhrt aus dem urheberrechtlichen Schutzbereich hinaus. Dass sich mit ma-
thematischen Methoden und den noétigen weiteren Hilfsmitteln (konkret: dem Prompt) einzelne
charakteristische Bestandteile der «Suppe» eruieren lassen (konkret: sich ein Output erzeugen
lasst, der in den Schutzbereich eines vorbestehenden Werks fallt), andert nichts daran, dass die
einzelnen Werke bzw. ihre charakteristischen Merkmale in der «Suppe» (hier: im Modell) in den
Hintergrund treten.>* Auch die Erstellung einer solchen «Suppe» aus unzihligen Einzelwerken
ist urheberrechtlich kein relevanter Vorgang.®> Erstellung und Weitergabe der «Suppe» sind also
freigestellt, es sei denn, die dazu noétigen Vervielfdltigungen im Vorfeld wéren von dieser Frei-
stellung nicht mitabgedeckt oder der gesamte Vorgang des Trainings wiirde als neue Form der
Verwendung im Sinne von Art. 10 Abs. I URG betrachtet. Letzteres erscheint allerdings schon
deswegen fraglich, weil es wie gezeigt nicht dem Genuss eben dieses Werks dient, sondern im
Grunde dazu, das Werk zum Datenpunkt einer statistischen Erhebung zu machen.

wird (S. 73), was nicht zutrifft. Sie berufen sich ferner darauf, dass es nur einer kérperlichen Festlegung des Wer-
kes bediirfe, die geeignet sei, das Werk den menschlichen Sinnen auf irgendeine Weise mittelbar oder unmittelbar
wahrnehmbar zu machen (S. 78). Diese Argumentation iibersieht, dass es hierzu den Prompt braucht, der aber
nicht im Modell enthalten ist. Der Prompt ist nicht nur Zugangsschliissel zum ansonsten vollstindigen «Werk»,
sondern eine inhaltliche Zutat, vergleichbar mit einem Zweikomponenten-Kleber, der nur und erst beim Mischen
beider Komponenten zum Kleber wird. Technisch sind im Modell zwar die Bausteine fiir das Werk gewissermassen
vorhanden, aber ohne den Prompt finden sie nicht zusammen.

33 Dazu Kapitel V.E.

34 Hier kann der Vergleich mit einem Fotomosaik helfen (https://de.wikipedia.org/wiki/Fotomosaik): Es besteht
aus zahlreichen vollstindig wiedergegebenen Einzelbildern, die aber zusammen ein neues Gesamtbild formen.
Dessen untergeordnete Teilelemente, um deren individuellen Charakter es nicht mehr geht, verlieren in dieser
Verwendung ihre urheberrechtliche Relevanz.

35

Hier bietet sich ein Vergleich an zur analogen Situation, in der Teile zahlreicher Bilder-Puzzles (von welchen alle
ein geschiitztes Werk zeigen) in einen Topf geworfen und vermischt werden. Der Vergleich hinkt insofern, als dass
bei einem Sprachmodell von allen dhnlichen Teilen zuerst ein statistischer Durchschnitt verwendet wird. Dies
fuhrt dazu, dass die Originalbilder sich nicht mehr vollstdndig rekonstruieren lassen. Es ist also nicht wie beim
einem geschredderten Papier, das sich theoretisch immer wieder zusammensetzen liesse.
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Abbildung 2: Theorie des «Verblassens» bzw. Suppentheorie

[32] Wird selbst dieser «Suppentheorie» nicht gefolgt, so fillt eine Urheberrechtsverletzung durch
die wortwortliche bzw. inhaltliche Memorisierung aber auch deswegen weg, weil zwischen dem
vorbestehenden Werk und dessen Memorisierung ein hinreichender «innerer Abstand» besteht.
Die Theorie des inneren Abstands besagt, dass eine urheberrechtlich freie Benutzung selbst dann
vorliegen kann, wenn der individuelle Charakter des Originalwerks nicht verblasst, sofern sich
das Zweitwerk ausdriicklich mit dem verwendeten Originalwerk auseinandersetzt und damit den
«inneren Abstand» schafft.’® Das Zweitwerk muss seinem Wesen nach als selbstindig erachtet
werden. Eine Parodie oder eine Buchbesprechung konnen Beispiele fiir solche Zweitwerke sein,
deren Verwendung nicht von der Zustimmung des Rechteinhabers des Originalwerks abhangt
(wobei die Parodie zusdtzlich vom Gesetzgeber mit einer Schrankenbestimmung bedacht worden
ist).

[33] Ein solcher innerer Abstand liegt hier vor: Das Training eines Sprachmodells ist nicht auf die
Vervielfaltigung der Trainingsinhalte ausgelegt, sondern darauf, deren Bedeutungen, Aussagen
und Zusammenhange zu ermitteln und diese in einer vom Werk unabhangigen, maschinenles-
baren Form festzuhalten. Es ist daher durchaus zu vergleichen mit dem Sprach- und Literatur-
wissenschafter, der etwa die Welt des Harry Potter erforscht und z.B. analysiert, wie die Figuren
gestaltet sind, wie sie miteinander interagieren, welche Konzepte in den Geschichten verwendet
werden — und natiirlich mit welchen sprachlichen Elementen dies geschieht. Dazu wird er die-
se Elemente strukturiert erfassen, verzeichnen und analysieren. Genau dies geschieht auch beim
Training eines grossen Sprachmodells. Natiirlich konnen die Aufzeichnungen des Sprachwissen-
schaftlers benutzt werden, um eine neue Geschichte zu Harry Potter zu entwerfen. Wer das ohne

36 Urteil des Obergerichts Ziirich vom 7. Juli 2009, E. IV.2.1, in: sic! 2010, 889 ff., 892; Marco HanbpLE, Der urheber-
rechtliche Schutz der Idee, in: Manfred Rehbinder/Reto M. Hilty/Cyrill P. Rigamonti (Hrsg.), SMI — Schriften zum
Medien- und Immaterialgiiterrecht, Band/Nr.100, Bern 2013, N 322 ff.
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Zustimmung des Rechteinhabers oder gesetzliche Erlaubnis tut, wird moglicherweise eine Urhe-
berrechtsverletzung begehen. An der urheberrechtlichen Zuléssigkeit der Aufzeichnungen des
Wissenschaftlers dndert dies jedoch nichts: Sie haben zum Werk einen hinreichenden inneren
Abstand und sind damit ausserhalb des urheberrechtlichen Schutzbereichs zu verorten bzw. ur-
heberrechtlich frei. Analog ist auch das Training eines Sprachmodells auf Basis von geschiitzten
Werken urheberrechtlich freigestellt.>’

[34] Die maschinenlesbare Représentation der Wissensbilanz der Trainingsinhalte ist also unpro-
blematisch aus urheberrechtlicher Perspektive.

d. Rechtliche Folge der fehlenden Relevanz

[35] Wir haben bereits ausgefithrt, dass Art. 10 URG diejenigen Handlungen beschreibt, die im
Sinne einer Werkvermittlung notwendig sind, um letztlich einen Werkgenuss (durch Dritte) zu
ermoglichen. Es fragt sich daher, den Genuss welchen «Werkes» die Vervielfaltigungen und Be-
arbeitungen im Rahmen des Trainings genau ermoglichen. Bei genauer Betrachtung ermoglichen
die Handlungen im Rahmen des Trainings eines grossen Sprachmodells maximal den Werkgenuss
der maschinenlesbaren Reprasentation der Wissensbilanz der Trainingsinhalte. Der Trainingsin-
halt als solcher kann davon nicht betroffen sein, weil er im Modell ja nur in Form der maschi-
nenlesbaren Reprasentation memorisiert sein kann, und zwar als Erkenntnis nicht aus einem
einzelnen Inhalt, sondern einer Vielzahl solcher — eine Synthese also. Zumal die maschinenles-
bare Reprasentation von solchem Wissen nach Gesagtem urheberrechtlich frei ist, muss dies in
logischer Konsequenz auch fir die im Rahmen des Trainings stattfindenden Vervielfaltigungen
und Bearbeitungen gelten.

37 Mit diesem Ansatz kann ferner ein weiteres Problem «gelost» werden, namlich der Umstand, dass die Parameter

eines Sprachmodells eine maschinenlesbare Reprasentation von Wissen zu einem Werk beinhalten kénnen, ohne
dieses (also etwa die Blicher) im Training je gesehen zu haben. Das kann bei bekannten Werken wie den Geschich-
ten von Harry Potter der Fall sein: In der Sekundarliteratur, in Zeitungsberichten und auf Websites findet sich so
viel Material hierzu, dass sich das Wissen um die Welt und die Geschichten von Harry Potter zwangslaufig einver-
leiben wird. Dies ist auch richtig, denn es stellt Allgemeinwissen dar. Die Art und Weise, wie Sprachmodelle funk-
tionieren, fihrt dazu, dass das Modell dieses verteilte Wissen wie Mosaiksteine oder Puzzleteilchen an bestimmten
Stellen in seiner «Suppe» zu einem Gesamtbild zusammenfiihrt und tber dieses Gesamtbild verfiigt, so wie Men-
schen, die vieles iiber Harry Potter gelesen, gesehen und gehért und ein Gesamtbild der Welt sowie der Geschichte
des Harry Potters im Kopf haben. So wiirde das Modell, wenn man es dazu auffordern wiirde und keine Gegen-
massnahmen getroffen worden wiren, auch daraus eine Geschichte zu Harry Potter erstellen kénnen, welche die
Urheberrechte des Rechteinhabers an Harry Potter verletzen konnte. In diesem Fall ist aber nicht die Werknutzung
der Vorlagen das urheberrechtliche «Problem» (in der Annahme, dass diese selbst nicht urheberrechtlich geschiitzt
sind und die Rechte des Rechteinhabers an Harry Potter nicht verletzen, weil sie iiber den ndtigen inneren Abstand
verfligen, sich auf das Zitatrecht gestiitzt werden kann oder sonst eine Schutzausnahme greift), sondern das Ergeb-
nis des Trainings in Form der maschinenlesbaren Reprisentation des Allgemeinwissens zu Harry Potter. In Uber-
einstimmungen mit den Ausfiihrungen weiter oben lésst sich allerdings sagen, dass bei dieser maschinenlesbaren
Reprisentation die individuellen Ziige der Originalwerke verblassen bzw. die digitale Reprasentation das Produkt
der Auseinandersetzung des Modells mit den Trainingsinhalten darstellt und damit tiber den notwendigen inneren
Abstand verfiigt, um aus dem Schutzbereich des Urheberrechts zu fallen. Ferner ldsst sich natiirlich auch vertreten,
dass die Trainingsinhalte urheberrechtlich nicht geschiitzt sind in Bezug auf ein bestimmtes Werk (hier: Sekundar-
literatur in Bezug auf die Rechte an Harry Potter), dann wiirde ja selbst eine gegenstandliche Kopie dieser Inhalte
urheberrechtlich nicht von Relevanz sein. Erst ein neues Kreieren einer analogen Geschichte zu Harry Potter konn-
te in den Schutzbereich des Originalwerks fallen. Es wire also eine reine Frage der Zulédssigkeit des Outputs.
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D.

1.

Training als urheberrechtlich relevante, jedoch erlaubte Handlung

Einschligige Schrankenbestimmungen

[36] Ein weiterer Losungsansatz fiir das Training von Sprachmodellen ist die Anwendung einer

passenden Schrankenbestimmung des Urheberrechts. Wir beschranken uns hier auf die Analyse

derjenigen Schranken, die tatsachlich in Frage kommen. Es sind dies zwei:

* Betriebsinterner Gebrauch (Art. 19 Abs. 1 Bst. ¢ URG): Diese Schranke erlaubt das Ver-

vielfaltigen von Werkexemplaren in Betrieben fiir die interne Information oder Dokumen-
tation. Nicht erlaubt ist die (weitgehend) vollstindige Vervielfaltigung von im Handel er-
haltlichen Werkexemplaren.?® Vollstindige bzw. weitgehend vollstindige Vervielfiltigun-
gen sind jedoch zuldssig, wenn sie beim Abrufen von erlaubterweise zuganglich gemachten
Werken hergestellt werden wie z.B. beim Download solcher Inhalte, wobei nur die jeweils
erste, bestimmungsgemisse Kopie, die mit dem Download entstanden ist, gedeckt ist.>’
Grundsatzlich muss die Vervielfaltigung gegeniiber der zustdndigen Verwertungsgesell-
schaft vergiitet werden. Durch diese Vergiitung ist fiir die Rechteinhaber bereits ein gewis-
ser Schutz sichergestellt, was eine grossziigige Auslegung des betrieblichen Eigengebrauchs
nahelegt. Dies ist im Folgenden stets vor Augen zu halten. Wenn die Vervielfaltigung (also
die Speicherung) mit der Absicht erfolgt, daraus einen Output zu generieren, der (auch) an
Dritte ausserhalb der Organisation gerichtet ist, dient die Vervielfaltigung auf den ersten
Blick nicht mehr nur der internen Information und Dokumentation.** Dem kann jedoch
entgegengehalten werden, dass jede betriebsinterne Nutzung einen gewissen kommerziel-
len Zweck erfiillt. Selbst wenn Inhalte vorderhand zur Information und Weiterbildung der
Angestellten verwendet werden, wird damit regelméssig (mindestens) ein positiver Einfluss
auf den Geschiftsbetrieb bezweckt.*! Wird z.B. den Mitarbeitenden einer Anwaltskanzlei
relevantes Fachwissen in Gestalt von Ausziigen aus wissenschaftlicher Literatur zur Verfi-
gung gestellt, geschieht dies i.d.R. mit dem Ziel, die Mitarbeitenden auf dem neusten Stand
zu halten und so eine kompetente und schnelle Beratung von Klienten zu ermoglichen. Die
Mitarbeitenden analysieren und verarbeiten die erhaltene Information, um einen entspre-
chenden Output zu generieren.*? Dieser Sichtweise scheint auch das Handelsgericht Ziirich
in einem kiirzlich ergangenen — und kritisierten*> — Urteil zu folgen, in dem es ausdriick-
lich festhalt, dass sich der Zweck der Information nicht in der Wissensvermittlung (fur
Mitarbeitende) selbst erschopfen muss, sondern auch bloss der Arbeitserleichterung dienen
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Zu weiteren Ausnahmen siehe weiter unten.
RenBinDER/Haas/UnLiG (Fn. 18), URG 19 N 45.

Marmy-BrANDLI/OEHRI (Fn. 14), S. 659 f.; vgl. auch: PaiLip KtBLER, Wie generative KI-Systeme Rechte nutzen,
medialex 05/23, 6. Juni 2023, N 12, abrufbar unter: https://medialex.ch/2023/06/06/wie-generative-ki-systeme-
rechte-nutzen: Weil der Zweck des maschinellen Kopierens im Training eines generativen KI-Systems nicht die
intern orientierte Information, sondern die extern orientierte Produktion sei, konne ein KI-System den Zweck der
internen Information oder Dokumentation nicht fiir sich beanspruchen.

Dahingehend: DanieL SCcHONBERGER, Deep Copyright: Up- and Downstream Questions Related to Artificial Intelli-
gence (AI) and Machine Learning (ML), S. 18, abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_-
id=3098315.

Siehe zum Ganzen auch: ELias MUHLEMANN/NIcOLE RiTTER, Teil 10: Urheberrecht und KI: Verantwortlichkeit von
Anbietern und Nutzern, abrufbar unter: https://www.vischer.com/know-how/blog/teil-10-urheberrecht-und-ki-
verantwortlichkeit-von-anbietern-und-nutzern/.

RenBinDErR/Haas/UnLiG (Fn. 18), URG 19 N 30.

21


https://links.weblaw.ch/de/SR-231.1+Art. 19 Abs. 1
https://medialex.ch/2023/06/06/wie-generative-ki-systeme-rechte-nutzen
https://medialex.ch/2023/06/06/wie-generative-ki-systeme-rechte-nutzen
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3098315
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3098315
https://www.vischer.com/know-how/blog/teil-10-urheberrecht-und-ki-verantwortlichkeit-von-anbietern-und-nutzern/
https://www.vischer.com/know-how/blog/teil-10-urheberrecht-und-ki-verantwortlichkeit-von-anbietern-und-nutzern/

David Rosenthal / Livio Veraldi, Das Training von KI-Sprachmodellen mit fremden Inhalten und Daten aus rechtlicher
Sicht, in: Jusletter 3. Februar 2025

darf.** Mit Blick auf das Training eines Sprachmodells ldsst sich argumentieren, dass die
urheberrechtlich relevante Handlung, namlich die Vervielfaltigung, tatsachlich nur zu in-
ternen Zwecken erfolgt, und zwar um dem Modell Sprach- und Sachwissen zu vermitteln.
Das, was das Modell spater an Output produziert, sind nur aus dem Inhalt gewonnene Infor-
mationen, die selbst nicht urheberrechtlich geschiitzt sind. Ahnlich, wie dies zum Beispiel
eine Anwaltin machen wiirde, nachdem sie sich uber ein Thema in der internen Bibliothek
informiert hat, um dem Klienten eine Antwort zu schreiben, erstellt das Modell bei seiner
spdteren Nutzung gestiitzt auf die so verarbeiteten Informationen einen Output. Auch hier
stellt sich aber das Problem der Memorisierung: Ist das urspriinglich fiir das Training ver-
wendete Werk im Output resp. der Zusammenfassung noch erkennbar und wird somit der
Offentlichkeit zugidnglich gemacht, wird der Rahmen dieser Schranke tiberschritten.*> Die
Schranke des betriebsinternen Eigengebrauchs funktioniert weiter dort nicht richtig, wo
fur das Training eines Sprachmodells Inhalte benutzt werden, die noch im Handel gegen
Bezahlung bezogen werden konnen und trotzdem vollstindig oder weitgehend vollstindig
kopiert werden. Zwar wire es — wie erwahnt — erlaubt, sich trotzdem eine Kopie zu ma-
chen, wo solche Inhalte online erlaubterweise zuginglich sind. Mit einer Kopie ist es aber
in der Regel nicht getan, da die Inhalte nicht «in einem Zug» verarbeitet werden konnen,
sondern es zahlreiche Zwischenschritte mit entsprechenden Kopien gibt. Eine Moglichkeit
ware es immerhin, dass von solchen Inhalten in einem ersten Durchgang des Trainings nur
ein Teil verwendet wird (z.B. 50 Prozent) und sodann im zweiten Durchgang der Rest
bzw. die andere Halfte, da die Ausnahme von der Schranke nur weitgehend vollstandige Ko-
pien erfasst.*® Bei einer funktionalen Betrachtungsweise liesse sich sogar die Verwendung
von 90 Prozent eines Werks von einer weitgehend vollstandigen Kopie abgrenzen, wenn sich
die 90 Prozent auf jeden Satz oder Absatz beziehen, wie dies gewisse Anti-Memorisierungs-
Techniken wie z.B. die Goldfish-Loss-Methode?” tatsichlich vorsehen. Niemand wiirde auf
den Erwerb eines Buches verzichten, wenn man stattdessen eine Kopie erhalten wiirde, bei
welcher von jedem Satz oder Absatz 10 Prozent fehlen, zumal die Kopie in der Regel nicht
mehr verniinftig zu gebrauchen wire. Jedenfalls findet die Schranke des betriebsinternen
Eigengebrauchs keine Anwendung auf Computerprogramme. Dies ist von einiger prakti-
scher Relevanz, werden beim Training von grossen Sprachmodellen doch in grossen Men-
gen auch Computerprogramme eingelesen. Schliesslich erlaubt die Schranke des betriebs-
internen Eigengebrauchs auch keine Vervielfaltigungen von Werken der bildenden Kunst
sowie von graphischen Aufzeichnungen von Musikwerken (Noten). Die Schrankenbestim-
mung des betrieblichen Eigengebrauchs unterliegt somit diversen relevanten Einschran-
kungen. Sie ist daher nur beschrankt niitzlich fiir das Training von Sprachmodellen.

* Wissenschaftsschranke (Art. 24d URG): Diese Schranke erlaubt die (auch vollstandige)

Vervielfdltigung von Inhalten, sofern sie der wissenschaftlichen Forschung dient und durch
die dafiir verwendeten technischen Verfahren bedingt ist, d.h. die Erreichung des wissen-

44
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Urteil des Handelsgerichts Ziirich HG190187-O vom 6. September 2021, E. 4.3.5.
In diesem Sinne auch: MUHLEMANN/RITTER (Fn. 42).

Eine weitgehend vollstindige Vervielfaltigung liegt gemass BGE 133 I1I 473, E. 3.1 und BarreLET/EGLOFF (Fn. 22),
URG 19 N 30 vor, wenn angesichts des Umfangs der Kopie fiir eine durchschnittliche Konsumentin der Kauf des
vollstandigen Exemplars uninteressant wird. Das ist spatestens dann der Fall, wenn der grosste Teil des urheber-
rechtlich geschiitzten Stoffes vervielfaltigt wird.

Siehe: https://arxiv.org/abs/2406.10209.
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schaftlichen Zwecks verlangt den Einsatz eines technischen Verfahrens, welches wiederum
die Vervielfiltigung erfordert. Gemeint sind geméss der Lehre Dinge wie die Aufbereitung
von Daten, Umformatierungen, Scans mit Texterkennung oder Kennzeichnungen.*® Eine
Vergiitung ist nicht geschuldet.*’ Allerdings muss der Zugang zu den Inhalten ein recht-
massiger sein, d.h. wenn dafiir bezahlt werden muss (z.B. iiber eine Registrierung), ist da-
fir zu bezahlen.>® Das EU-Recht kennt unter dem Titel «Text and Data Mining» (TDM)
eine dhnliche Regelung, die jedoch enger ausgestaltet ist und dem Rechteinhaber ein Opt-
out-Recht im Falle kommerzieller Nutzungen gibt.>! Das tut das Schweizer Recht (bisher)
nicht; ein entsprechender Opt-out durch einen Rechteinhaber ware in der Schweiz somit
nicht wirksam.>> Ob vertragliche Nutzungsverbote oder Auflagen wirksam sind, ist in der
Lehre umstritten.?® Nach der hier vertretenen Ansicht sind sie insoweit unbeachtlich, als sie
den Kerngehalt von Art. 24d URG tangieren, d.h. die Schranke ihrer Wirkung berauben: Es
ist gerade Sinn und Zweck der Schrankenbestimmung, die Abhédngigkeit von der Zustim-
mung des Rechteinhabers fiir Vervielfiltigungen zu Forschungszwecken zu verhindern,>*
und es kann nicht sein, dass dieser Zweck mit einem Satz in Registrierungs- oder Lizenz-
bedingungen ausser Kraft gesetzt werden kann. Zudem verlangt selbst der Wortlaut nur
einen rechtmadssigen Zugang zum Werk — ob die allenfalls gewdhrte Lizenz wieder dahin-
fallt, spielt keine Rolle. Die Kernfrage bei Art. 24d URG ist jedoch, inwieweit das Training
eines Sprachmodells iberhaupt ein erfasster Forschungszweck ist.”>® Klar ist zunachst, dass
sowohl nicht kommerzielle als auch kommerzielle wissenschaftliche Forschung erfasst ist.>®
Als wissenschaftliche Forschung gilt die systematische, methodische Suche nach neuen Er-
kenntnissen, gleich welcher Disziplin.”” Der wissenschaftliche Zweck muss klar und kon-
kret sein und Uber etwaige andere Zwecke dominieren.”® Damit legitimiert die Schranke
auch Projektvorhaben, die Forschung und kommerzielle Anwendungen miteinander ver-
kniipfen; soweit das systematische Anlernen des Systems der Produktentwicklung dient
und die gewonnenen Erkenntnisse fiir weitere Produktentwicklungen verallgemeinert wer-
den, ist es unerheblich, wenn ein Hauptziel des Projekts in der spateren Kommerzialisie-
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RenBINDER/HAAs/UHLIG (Fn. 18), URG 24d N 4; BarreLer/EGrorr (Fn. 22), URG 24d N 6.
BBl 2018, S. 603 und S. 628.

ReuBiNDER/HAAs/UnLiG (Fn. 18), URG 24d N 2.

Art. 3 f. der Richtlinie (EU) 2019/790.

Siehe fir einen ausfiihrlichen Vergleich der unterschiedlichen Regelungen: Damian HarTmAaNN, Text and Data
Mining and Copyright in Switzerland and the European Union, in: sic! 2023, S. 157 ff., S. 165 f.

Fiir den zwingenden Charakter von Art. 24d URG und damit die Wirksamkeit vertraglicher Nutzungsverbote
oder Auflagen verneinend: MicHAEL IsLER, Text und Data Mining in der medizinischen Forschung, in: LSR 2022,
S. 111 ff., S. 116; BARRELET/EGLOFF (Fn. 22), Vorbemerkungen zu URG 19-28 N 6; Marmy-BrANDLI/OEHRI (Fn. 14),
S. 664; MicHAEL IsLER, Wissenschaftsschranke (Art. 24d URG), in: Peter Mosimann (Hrsg.), Das revidierte Urhe-
berrecht, Bern 2020, N 230; MeLANIE GRAE/KIRSTEN JoHANNA ScHMIDT, Data Mining und wissenschaftliche For-
schung — de lege lata und de lege ferenda, in: sui-generis 2017, S. 185 ff., S. 199 f.; a.A.: Berger (Fn. 14), N 13;
Hicry (Fn. 17), N 442 £, jedoch nicht spezifisch mit Bezug auf Art. 24d URG.

Vgl. hierzu: BBl 2018, 5. 602.
Dahingehend auch: KiBLer (Fn. 40), N 16 ff.; StApeLi/Mary (Fn. 7), S. 249; BerGer (Fn. 14), N 13.

Statt vieler: MicuELE BURNIER, Révision du droit d’auteur suisse: questions choisies sous ’angle du Big data, in: PI
— Propriété intellectuelle Band/Nr. 13, S. 275 ff., S. 286; RenBiNDER/HAAs/UHLIG (Fn. 18), URG 24d N 7; IsLER,
Wissenschaftsschranke (Fn. 53), N 232.

BBl 2018, S. 628; Hirry (Fn. 17), N 514.
BB1 2018, S. 603 und S. 628 f.; MarMY-BrANDLI/O€HRI (Fn. 14), S. 66; IsLER, Text und Data Mining (Fn. 53), S. 117.
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rung der Anwendung liegt.>® Dennoch wird in der Literatur der Standpunkt vertreten, «das
Training fiir kommerzielle Anwendungen sog. <kiinstlicher Intelligenz>» falle nicht unter
einen wissenschaftlichen Zweck,® wobei dies nicht wirklich begriindet wird und in dieser
Pauschalitat auch unzutreffend ist. Denn ein KI-Modell ist per Definition eine «Erkennt-
nis», weil es in Form seiner Parameter (Gewichte) das Ergebnis seiner Analyse der Trai-
ningsinhalte verkorpert und anhand von generalisierten (nur maschinell interpretierbaren)
Regeln und Mustern Auskunft dariiber gibt, wie in eben diesen Trainingsinhalten Spra-
che verwendet wird, so dass gestltzt darauf beliebige neue Texte mit derselben Sprache
generiert werden konnen. Diese Erkenntnis wird unzweifelhaft systematisch wie auch me-
thodisch erreicht. Dass diese Erkenntnis (sprich: das Sprachmodell) spater noch verkauft
werden kann, dndert nichts daran, weil kommerzielle Forschung ebenfalls abgedeckt ist.
Damit ist das Training von grossen Sprachmodellen von Art. 24d URG erfasst. Inzwischen
liegt auch ein erstes (allerdings nicht rechtskraftiges) Urteil aus Deutschland vor, in dem so-
gar das Anbieten eines Datensatzes fiir das Training von KI-Modellen als Vervielfiltigung
fir wissenschaftliche Forschung im Sinne der dort geltenden TDM-Regelung erachtet wur-
de, obwohl mit dem Datensatz noch kein Erkenntnisgewinn verbunden war, sondern er nur
Input fiir Trainings war.®! Einschrankend gilt auch hier, dass die Wissenschaftsschranke fiir
Computerprogramme nicht gilt.

[37] Beide Schrankenbestimmungen erlauben ohne Zustimmung des Rechteinhabers lediglich
Vervielfaltigungen, nicht jedoch andere Bearbeitungen.®? Nach Art. 11 Abs. 1 Bst. a URG hat der
Rechteinhaber das alleinige Recht zu bestimmen, ob, wann und wie sein Werk verdndert werden
darf. Damit stellt sich die Frage, ob die Bearbeitungen im Rahmen der Vorbereitung eines Trai-
nings Bearbeitungen des Werks im urheberrechtlichen Sinne sind und daher ohne Zustimmung
des Rechteinhabers verboten wiren. Die Rede ist namentlich von Umformatierungen (z.B. Um-
wandlung in Wortbruchstiicke bzw. Tokens oder die Entfernung von Formatierungen) wie auch
Schwiarzungen (z.B. Entfernung von personenbezogenen Daten). Nach der hier vertretenen An-
sicht stellen diese Bearbeitungen keine Bearbeitungen des Werks im Sinne von Art. 11 URG dar
bzw. sind bereits durch den Vervielfdltigungsprozess abgedeckt: Erstens kommen sie bei jeder
Vervielfiltigung im digitalen Bereich vor. Wird ein Text gescannt und mit einer Texterkennung
bearbeitet, wird er in seine einzelnen Elemente zerlegt (bis auf Pixelstufe), wobei die jeweiligen
Elemente einzeln weiterverarbeitet und storende Elemente fiir die Bilderkennung ausgeblendet
werden. Das Werk ist im Innern des Systems zwar inhaltlich dasselbe, aber es wird vollig anders
dargestellt. Das Vervielfaltigungsrecht wirde jede Bedeutung verlieren, waren solche unterge-
ordneten, letztlich technisch bedingten Bearbeitungen nicht mitgemeint. Dies ist in der Lehre
mindestens implizit anerkannt: So bezeichnet sie bei der Wissenschaftsschranke Vorgiange wie
die Aufbereitung von Daten, Umformatierungen, Scans mit Texterkennung oder Kennzeichnun-
gen von Daten als erfasst, ja sogar als erforderlich, damit die Schranke greift. Zweitens liegt keine

Urheberrechtsverletzung vor, wenn eine Umgestaltung durch einen Dritten den individuellen

59 IsLeR, Text und Data Mining (Fn. 53), S. 117.
60 ReupINDER/Haas/UHLIG (Fn. 18), URG 24d N 6; dhnlich auch: Berger (Fn. 14), N 13.
61 Urteil des Landgerichts Hamburg 310 O 227/23 vom 27. September 2024 (nicht rechtskraftig).

62 Wobei der betriebsinterne Eigengebrauch das Verbreitungsrecht und das Recht zur Zuginglichmachung im Betrieb

ebenfalls erfasst. Vgl. etwa: BGE 133 111 478.
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Charakter des vorbestehenden Werks verblassen ldsst.®® Die Bearbeitungen zur Vorbereitung des
Trainings bewirken, dass die urheberrechtlich geschiitzten Trainingsinhalte in ihre Teile (bzw. To-
ken) zerlegt werden. Der urheberrechtliche Schutz kann sich zwar auch auf einzelne Teile eines
Werks beziehen, soweit diesen Teilen individueller Charakter zukommt (Art. 2 Abs. 4 URG). Je
kleiner diese Teile jedoch sind, desto weniger kommt ihnen individueller Charakter zu. Einem
einzelnen Token kommt kein individueller Charakter zu, was ebenfalls die Schlussfolgerung zu-
lidsst, dass die angesprochenen Bearbeitungen zulissig sein miissen.®* Drittens sind die Interessen
des Rechteinhabers durch solche Bearbeitungen in keiner Weise tangiert, weshalb ihm diesbeztg-
lich nach der ratio legis des Urheberrechts auch kein Ausschliesslichkeitsrecht zukommen soll.
Vor diesem Hintergrund erfordert die Aufbereitung der Trainingsinhalte nur fiir die Zwecke des
Trainings keine separate Schrankenbestimmung, wenn das Training bzw. die dafiir erforderlichen
Vervielfaltigungen von einer solchen erfasst sind.

2. Zustimmung des Rechteinhabers

[38] Ein weiterer Ansatz, die Zustimmung des Rechteinhabers, diirfte nur fiir einen Teil der Trai-
ningsinhalte zur Anwendung gelangen. Wenig Schwierigkeiten bereiten zunachst jene Fille, in
denen ausdriickliche Lizenzbedingungen vorliegen. Es ist in der Praxis allerdings zu unterschei-
den zwischen der Lizenz des Anbieters eines Datensatzes und der Lizenz durch den Inhaber der
Rechte an den darin enthaltenen Inhalten. Aus urheberrechtlicher Sicht braucht es in der Regel
nur die Lizenz bzw. Erlaubnis des letzteren, nicht jedoch des ersteren, weil die Zusammenstellung
eines Trainingsdatensatzes mangels Individualitdt nur selten zu einem eigenstdndigen Urheber-
rechtsschutz fithrt, der eine entsprechende Lizenzierung iiberhaupt erst erforderlich macht. Bei
von Offentlichen Internet-Seiten gecrawlten Inhalten wird es eine ausdriickliche Zustimmung je-
doch kaum je geben.%> Es stellt sich somit die Frage, ob regelmissig immerhin eine implizite
Zustimmung in die Verwendung der Inhalte vorliegt. Jedenfalls bei vom Rechteinhaber im Inter-
net frei zuganglich gemachten Inhalten kann das mit guten Griinden vertreten werden: Jeder, der
heute im Internet Inhalte bereithilt, muss davon ausgehen, dass sie nicht nur von Menschen, son-
dern auch von Maschinen gelesen und fiir Suchmaschinen oder das Training von KI verwendet
werden.®® Wenn der Rechteinhaber darauf verzichtet, Massnahmen gegen eine solche verniinfti-
gerweise zu erwartende Verwendungsweise zu treffen, dann spricht dies fir eine implizite Zu-
stimmung in diese Verwendung. Diese Argumentation funktioniert freilich nur, solange sich der
Rechteinhaber selbst nicht (ausdriicklich) anders dussert, zum Beispiel tiber Nutzungsbedingun-
gen, Abmahnschreiben oder eingebaute, maschinenlesbare Codierungen, die ein Crawlen bzw.
Scraping nach entsprechenden Standards untersagen, und natturlich auch nur dort, wo Inhalte
mit Erlaubnis des Rechteinhabers im Internet publiziert worden sind.®”

[39] Eine weitere Grenze der impliziten Zustimmung dirfte die Memorisierung von Inhalten

sein: Der Rechteinhaber wird seine Inhalte mitunter gerade zu dem Zweck publizieren, dass an-

63 Hiry (Fn. 17), N 376 ff.
64 5o shnlich auch: Berger (Fn. 14), N 15 f.

65 Ausserdem ist es wegen der dusserst grossen Menge an Werken, die fiir das Trainieren und Testen von KI-Systemen

erforderlich ist, praktisch unmdoglich, die entsprechenden Rechteinhaber zu identifizieren, zu kontaktieren und um
ihre Zustimmung zur Nutzung der Werke zu bitten. Vgl. hierzu: THouvenin/PicuT (Fn. 15), S. 517.

66 Gleicher Auffassung: MArRMY-BrANDLI/OEHRI (Fn. 14), S. 663.
67 Marmy-BrANDLI/OrHrI (Fn. 14), S. 663 Fn. 80.
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dere davon lernen oder sich inspirieren lassen, weshalb ohne weiteres vertreten werden kann,
dass Maschinen dies mindestens genauso tun diirfen wie Menschen, wenn sie mit dem Gelernten
oder der Inspiration gleich umgehen: Maschinen diirfen das Gelernte anwenden bzw. die Inspi-
ration wirken lassen, es bzw. sie aber nicht 1:1 wiedergeben, ohne dafiir vom Rechteinhaber oder
dem Gesetzgeber ermichtigt zu sein, wie beispielsweise im Falle des Zitatrechts.®® Unter dem
Aspekt der Zustimmung ist demnach nicht die Memorisierung der Inhalte an sich problematisch,
sondern die Generierung von Output mit gleich wiedergegebenem und geschutztem Inhalt, oh-
ne insbesondere die Regelungen des Zitatrechts zu befolgen (was Sprachmodelle in der Regel
nicht einfach so tun). Dieser Vorgang ist freilich nicht demjenigen zuzurechnen, der das Modell

trainiert.®’

E. Verletzung des Urheberrechts durch den Output der KI

[40] An diesem Punkt ist die Trennung zwischen Wissen im Sprachmodell (enthalten in den Para-
metern) und dem Output des Modells wichtig: Der Output entsteht erst durch die Eingabe eines
passenden Prompts. Kommt dieser Prompt in der Verwendung des Modells nie vor, wird auch das
Modell nie einen solchen Output erzeugen. Der Prompt ist jedoch abhidngig vom Benutzer und
seiner Anwendung des Modells. Er kann demjenigen, der das Modell trainiert hat, jedenfalls in
Bezug auf das Training des Modells nicht entgegengehalten werden, zumal es auf dieser «<Ebene»
noch an zwei fiir eine Rechtsverletzung zwingenden Komponenten fehlt, dem Prompt und dem
Output. Die Rechtsverletzung wiirde sich zudem erst im Output widerspiegeln, beschlagt also
nicht das Modell an sich. Es verhilt sich wie mit einem Zweikomponenten-Kleber — jede Kom-
ponente fiir sich klebt nicht und ist kein Kleber; sie sind es erst in der Kombination. Die Frage,
wie wahrscheinlich es ist, dass ein Benutzer des Modells einen bestimmten Prompt eingibt, be-
schlagt nicht das Modell, sondern dessen Nutzung und die Mitverantwortung desjenigen, der sie
allenfalls ermdglicht (dazu nachfolgend mehr).

[41] Hinzu kommt, dass selbst wenn sich mit einem Modell ein urheberrechtsverletzender Output
erzeugen liesse, nicht automatisch jeder Benutzer eines solchen Modells eine Urheberechtsverlet-
zung begeht. Verwendet beispielsweise ein Unternehmen ein Allzweck-Sprachmodell, das auch
mit Inhalten zu Harry Potter trainiert worden ist, fir eine Industrieanwendung, und kommt es
in der Industrieanwendung nie zu einem entsprechenden Prompt, so wird dieser Benutzer kei-
ne Urheberrechtsverletzung begehen. Auch wenn ein solches Modell als Ganzes weitergegeben
und vervielfaltigt wirde, ware dies noch keine urheberrechtlich relevante Handlung in Bezug
auf den Output, den dieses Modell generieren konnte. Mit anderen Worten: Die Weitergabe eines
Modells, das Harry Potter zitieren kann, ist noch keine Verletzung der Urheberrechte an Har-

68 Es konnte argumentiert werden, dass bestimmte Werke nur der Unterhaltung dienen und daher die Ubertragung

auf die Maschine scheitert, weil diese tiber keine Emotionen verfiigt. Hierbei wird jedoch iibersehen, dass selbst
dort, wo ein Werk primar der Unterhaltung dient, dies nie ein ausschliesslicher Zweck ist, sondern ein Rechte-
inhaber immer auch Sekundarzwecke wie z.B. eine inhaltliche Analyse gestattet. Der Autor eines Romans schreibt
diesen zwar primdr zur Unterhaltung, aber er ist ebenso einverstanden damit, dass ihn der Buchkritiker des Feuil-
letons, der Lehrer mit seiner Klasse oder die an bestimmten Genres interessierte Literaturwissenschaftlerin hin-
sichtlich der verwendeten Sprache analysiert. Zu verschiedenen Harry Potter-Banden sind beispielsweise mehrere
solche Analysen erschienen. Diese stellen freilich auch aufgrund ihres inneren Abstands zum Originalwerk kei-
ne Verletzung desselbigen dar, selbst wenn sie das Werk im Rahmen ihrer Analyse auch ausserhalb des Zitatrechts
wiedergeben.

69 Dazu Kapitel V.E.
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ry Potter, weil sich eine solche erst im Output, d.h. in der konkreten Verwendung des Modells,
manifestieren wurde.

[42] Doch selbst wenn ein Unternehmen ein grosses Sprachmodell fiir die Erstellung und Ver-
wendung eines Outputs benutzt, welcher fremde Urheberrechte verletzt, ist derjenige, der das
Modell dem Unternehmen bereitstellt, nicht automatisch dafiir mitverantwortlich. Es liegen hier
zwei grundsatzlich separate Handlungen vor: Diejenige des Trainings des Modells und diejeni-
ge der Verwendung. Eine andere, dergestalt in der Lehre noch nicht gestellte und erorterte Frage
zielt darauf, ob derjenige, der ein Modell einem Benutzer bereitstellt, wobei dieses sodann zur Be-
gehung einer Urheberrechtsverletzung benutzt wird, als Teilnehmer oder gar als Mittater an dieser
Verletzung anzusehen ist. Die Bereitstellung bzw. Weitergabe des Modells konnte als Tatbeitrag

oder als Hilfestellung zur Urheberrechtsverletzung angesehen werden.

[43] Die Beantwortung dieser Frage mochten wir vorliegend grundsitzlich ausklammern, zu-
mal sie — wie soeben ausgefiihrt — nicht unmittelbar das Training eines grossen Sprachmodells
beschlagt. Allerdings weisen wir darauf hin, dass diese Frage im Zusammenhang mit der Ver-
antwortlichkeit von Internet-Hosting-Providern fiir Urheberrechtsverletzungen durch ihre Kun-
den bereits gerichtlich erortert worden ist. Wir verweisen hierzu etwa auf die Zuger Rapidshare-
Rechtsprechung, in welcher eine gewerbsmassige Gehilfenschaft eines Providers, dessen Server
fir die Verteilung von Raubkopien genutzt wurden, abgelehnt wurde, weil sein Geschaftsmo-
dell nicht einzig auf die Beihilfe zur Urheberrechtsverletzung ausgerichtet war.”” Des Weiteren
hat das Bundesgericht im Zusammenhang mit einer Urheberrechtsverletzung entschieden, dass
nicht jede beliebige Teilnahmehandlung, die lediglich «irgendwie» fordernden Einfluss hat, je-
doch nicht in hinreichend engem Zusammenhang mit der Tat selbst steht, einen Tatbeitrag dar-
stellt.”! In diesem Entscheid ging es um einen Anbieter von Internet-Zugéangen, der die technische
Infrastruktur fur den Zugang zum weltweiten Internet bereitgestellt hat, was im Rahmen zivil-
rechtlicher Anspriiche nicht fir eine Teilnahme an einer Urheberrechtsverletzung unbekannter
Dritter gentgte.”> Der Anbieter eines Sprachmodells, der das Modell zwar selbst trainiert hat,
es aber nicht selbst betreibt und nur unter der Auflage einer urheberrechtskonformen Nutzung
abgibt, wird vertreten konnen, dass auch er nur eine technische Infrastruktur bereitstellt, die
fir sich nicht urheberrechtsverletzend ist. Dies wird sie erst, wenn sie in entsprechender Weise
(d.h. mit passendem Prompt und unzulassiger Verwendung des Outputs) verwendet wird. Der
Anbieter eines Sprachmodells wird in der Kausalkette zwar ndher am Téter sein als der Internet-
Access-Provider, jedoch weniger nah als der Hosting-Provider, jedenfalls solange er das Modell
nicht auf seinem Rechner betreibt und als Service anbietet.

[44] Die Provider-Rechtsprechung im Bereich des Personlichkeitsrechts ldsst sich zwar nicht ohne
weiteres auf den Bereich der Urheberrechtsverletzungen tibertragen. Das hat aber vor allem da-
mit zu tun, dass in ersterem Falle nach herrschender Praxis bereits jede (auch unbewusste) Form
des «Mitwirkens» an einer Personlichkeitsverletzung nach Art. 28 Abs. 1 ZGB selbstandig zi-

vilrechtlich verfolgt werden kann, vorausgesetzt allerdings, dass es einen Kausalzusammenhang

70 Hierzu weiterfithrend: https://steigerlegal.ch/2022/03/07/rapidshare-urteil-volltext/, archiviert unter: https:
//perma.cc/8UC2-TBTS.
7l BGE14511172,E.2.3.1.

72 Ebd., E.2.3.2.

27


https://links.weblaw.ch/de/SR-210+Art. 28 Abs. 1
https://steigerlegal.ch/2022/03/07/rapidshare-urteil-volltext/
https://perma.cc/8UC2-TBT8
https://perma.cc/8UC2-TBT8
https://links.weblaw.ch/de/BGE-145-III-72

David Rosenthal / Livio Veraldi, Das Training von KI-Sprachmodellen mit fremden Inhalten und Daten aus rechtlicher
Sicht, in: Jusletter 3. Februar 2025

gibt.”?> Das Obergericht Solothurn erwog in einem Fall betreffend die Registrierungsstelle von IP-
Adressen gar, dass ein Mitwirken gentige und es nicht einen Kausalzusammenhang brauche, der
adaquat sei, um die tiefen Anforderungen an ein «Mitwirken» nicht zu unterlaufen,’* was freilich
an der Sache vorbeizielt, weil die Addquanz eine Figur des Haftpflicht- und Strafrechts ist, um
die es im betreffenden Fall nicht ging.

[45] Das Bezirksgericht Ziirich kam im Zusammenhang mit Internet-Suchmaschinen zum Ergeb-
nis, dass die Eingabe von Suchbegriffen in einer Suchmaschine nicht der Betreiberin zuzurechnen
ist, jedenfalls soweit die Suchbegriffe nicht vorgeschlagen werden. Die Anzeige der Treffer durch
die Betreiberin der Suchmaschine wertete es nicht als Personlichkeitsverletzung.”> Zuvor noch
hatte dasselbe Gericht in einem anderen Entscheid der Betreiberin einen Beitrag zugerechnet,
weil sie Informationen im Netz einer breiten Masse von Nutzern zuganglich gemacht habe, die

sonst nicht hitten gefunden werden konnen.”®

[46] Das Handelsgericht Ziirich ging in einem neuen Entscheid betreffend FIFA und Google wei-
ter: Der Betrieb einer Suchmaschine und die damit verbundene Verarbeitung von Informationen
gentligte dem Gericht nicht zur Passivlegitimation im Falle angeblich personlichkeitsverletzender
Artikel. Die streitgegenstandlichen Artikel wurden in der Suchmaschine auf der ersten Seite der
Suchtreffer nur bei der Eingabe von Suchbegriffen mit Wortern aus dem Titel der Artikel an-
gezeigt. Das Gericht befand, dass es damit einzig der Benutzer der Suchmaschine war, der den
Zusammenhang zwischen den Artikeln und der FIFA herstellte. Google wirde zwar die Suchma-
schine zur Verfiigung stellen und damit das Auffinden von Artikeln beglnstigen. Dies sei jedoch
noch keine rechtserhebliche Mitwirkungshandlung, weil diese nicht in hinreichend engem Zu-
sammenhang mit der Tat selbst stehe; ein blosses «Wirken» geniige nicht, es brauche ein «Mitwir-
ken». Ein Verhalten von Google, das — neben dem Betrieb der Suchmaschine — das Auffinden der
Artikel konkret ermoglicht oder begiinstigt habe, sei nicht behauptet worden, so das Gericht.””

[47] Diese Rechtsprechung lasst sich mit guten Griinden auf die Anbieter von grossen Sprach-
modellen und darauf aufbauenden Allzweck-KI-Chatbots wie «ChatGPT» oder «Copilot» tber-
tragen: Suchmaschinenbetreiber verzeichnen allerlei Inhalte aus dem Internet in ihren Daten-
banken, indexieren diese und machen sie damit suchbar. Anbieter von KI-Chatbots verzeichnen
dieselben Inhalte, nur dass sie die Inhalte nicht 1:1 in ihren Modellen abbilden, sondern lediglich
davon abgeleitetes, aggregiertes Sprach- und Sachwissen. Dieses wiederum stellen sie zur frei-
en Abfrage im Rahmen einer Dienstleistung zur Verfiigung. In Bezug auf Inhalte, die allfallige
Drittrechte verletzen, aber nicht wiedergegeben werden (weil Massnahmen jedenfalls gegen eine
wortwortliche Memorisierung getroffen wurden), gehen sie also noch einen Schritt weniger weit,
da sie solche Inhalte nicht 1:1 weiterverbreiten bzw. zuganglich machen. Selbst bei memorisierten
Inhalten stellen sie nur Bausteine zur Verfiigung, die sie fiir den Benutzer gemaiss seinem Prompt
zusammenstellen, wie die Suchmaschine, die in ihrem Index einen passenden Inhalt findet und
Zugang dazu verschafft. Und wer lediglich Kopien der von ihm trainierten Modelle anbietet (z.B.
in Form von Dateien zur Installation auf einem eigenen Rechner), geht noch einen Schritt we-

73 Urteil des Bundesgerichts 5A_792/2011 vom 14. Januar 2013, E. 6.2 f., BGE 141 I1I 513, E. 5.3.1; zur Abgrenzung
siehe Urteil des Bundesgerichts 5A_658/2014 vom 6. Mai 2015, E. 4.2.

74 Urteil des Obergerichts Solothurn ZKBER.2022.17 vom 3. November 2022, E. 5 ff.
75 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich CG190002 vom 26. Oktober 2020, E. 2.1.3.

76 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich CG160047 vom 1. Juni 2018, E. 6.2.9.

77 Urteil des Handelsgerichts Ziirich HG220030-O vom 21. August 2024, E. 3.2.4.2.6.
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niger weit — vergleichbar mit dem, der dem Betreiber einer Suchmaschine den rohen Index zur

Verfiigung stellt.

[48] Kommt es nun bei einem Benutzer eines solchen KI-Chatbots zur Eingabe von Prompts,
die einen rechtswidrigen Output generieren, so ist dies nicht anders zu beurteilen als die Einga-
be von spezifischen Suchbegriffen in einer Suchmaschine, die zu rechtswidrigen Artikeln fiihrt.
Analog kann die blosse Bereitstellung des KI-Chatbots (oder sogar nur des Modells) noch nicht
als relevante Mitwirkung an der Verletzung gelten, jedenfalls wenn fiir den betreffenden Out-
put ein spezieller Prompt nétig ist, den Benutzer nicht einfach so eingeben und der vom An-
bieter auch nicht vorgeschlagen wird. Wenn dem bereits im Personlichkeitsrecht so sein soll, wo
jedes Mitwirken geniigt, muss dies im Bereich des Urheberrechts erst recht gelten, da hier ho-
here Anforderungen an relevante Tatbeitrdage bestehen. Die Verantwortlichkeit der Anbieter von
Allzweck-KI-Chatbots sowie (und erst recht) den ihnen zugrunde liegenden KI-Modellen fiir die
von ihren Nutzern mit speziellen Prompts generierten Outputs ist damit jedenfalls im Schweizer
Recht stark eingeschrinkt. Das erscheint richtig: Ein KI-Modell kann beliebig viele unterschied-
liche Outputs generieren. In Kombination mit dem geeigneten Prompt konnen diese immer auch
rechtsverletzend sein. Soweit es jedoch der Benutzer ist, der es darauf anlegt, und der Anbieter
des Chatbots oder gar des Modells dies nicht spezifisch begiinstigt,”® fehlt es letztlich an der néti-
gen addquaten Kausalitdt’® bzw. am Mitwirken. Dafr lassen sich grosse Sprachmodelle zu viel-
seitig einsetzen. Der Vollstindigkeit halber davon abzugrenzen ist notabene der Fall, in welchem
ein Anbieter eines KI-Dienstes das von ihm benutzte Sprachmodell nebst dem Prompt des Benut-
zers mit weiteren Informationen fiittert (z.B. aktuellen Informationen, Inhalten aus Datenbanken
oder aus dem Internet), um den Output aufzuwerten. Ein solches sog. «Retrieval Augmented Ge-
neration» (RAG) und die urheberrechtliche Zulassigkeit einer Verwendung von fremden Werken

im Input bzw. Prompt eines Sprachmodells ist gesondert zu beurteilen; darum geht es hier nicht.

F. Exkurs: Forum Shopping

[49] Fiir urheberrechtlich geschiitzte Werke besteht als Folge des im internationalen Immaterial-
giiterrecht geltenden Territorialitdtsprinzips in jedem Staat ein raumlich begrenztes Schutzrecht
nach Massgabe des jeweiligen nationalen Urheberrechts.®” Das hat zur Folge, dass dieses «inlin-
dische» Urheberrecht nur durch eine zumindest teilweise im Inland begangene Handlung verletzt
werden kann.?! Mit anderen Worten ist der Handlungsort der mutmasslich urheberrechtsverlet-
zenden Nutzung fiir die sachrechtliche Lokalisierung entscheidend.®?

[50] Im Bereich des Trainings von grossen Sprachmodellen ist die relevante Nutzungshandlung
das Speichern der Trainingsinhalte im Trainingskorpus des KI-Anbieters sowie das eigentliche
Training des KI-Systems, nicht aber dessen spaterer Einsatz durch Endkunden. Dementsprechend

78 Z.B. mit dem Betrieb eines Modells oder KI-Systems speziell fiir rechtswidrige Zwecke oder ein Training zur Forde-

rung rechtsverletzender Outputs.

79 Einen natiirlichen Kausalzusammenhang gibt es immer, denn ohne Modell gibt es keinen Output, genauso wie es

ohne Suchmaschinen-Index keine Suchtreffer gibt.
80 GErRHARD ScHRICKER/ULRICH LoewenHEM, Urheberrecht, 6. Aufl., Miinchen 2020, Vorbemerkung UrhG 120 N 109.
81 ScHRICKER/LOEWENHEIM (Fn. 80), Vorbemerkung UrhG 120 N 126, N 131 ff. und N 142 ff.

82 Nixras Maamar, Urheberrechtliche Fragen beim Einsatz von generativen KI-Systemen, in: ZUM 2023, S. 481 ff.,

S. 486.
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richtet sich das anwendbare Recht danach, wo der KI-Anbieter das Training des grossen Sprach-
modells durchfiihrt.> Empirisch lasst sich das dadurch belegen, dass das KI-Training iiblicher-
weise in Landern mit «liberalen» Urheberrechtsregelungen und weitreichenden TDM-Schranken
durchgefiihrt wird.3*

[51] KI-Anbieter haben also die Moglichkeit, eine fiir sie glinstige, weil «liberale» Rechtsordnung
fiur das Training von grossen Sprachmodellen zur Anwendung zu bringen - selbst wenn das so
trainierte KI-System anschliessend beispielsweise in der Schweiz auf den Markt gebracht wird.®
Handelt es sich dabei um eine Rechtsordnung, die das Training von grossen Sprachmodellen mit
urheberrechtlich geschiitzten Inhalten beispielsweise freistellt, steht einem spéteren Inverkehr-
bringen dieses Sprachmodells in der Schweiz zumindest aus urheberrechtlicher Sicht nichts mehr

im Wege. Dies ist iberdies, wie oben vermerkt, unter dem AI Act relevant.®®

G. Fazit

[52] Beim Training von grossen Sprachmodellen werden neben gemeinfreien Inhalten auch solche
verwendet, die urheberrechtlichen Schutz geniessen. Doch auch das Training mit urheberrecht-
lich geschiitzten Inhalten ist rechtlich bereits de lege lata grundsatzlich zuldssig — das gilt sowohl
fiir das Training mit als auch fiir das Training ohne Memorisierung. Dies lasst sich zunédchst damit
vertreten, dass die Vervielfdltigungen der Werke fiir das Training eines grossen Sprachmodells
keine urheberrechtlich relevante Handlung darstellen, da diese Prozesse nicht der menschlichen
Wahrnehmung der einzelnen Trainingsinhalte dienen, das Urheberrecht aber nur Handlungen
schiitzt, die letztlich geeignet sind, den Werkgenuss des Menschen zu ermoglichen. Wird das
abgelehnt, kann vertreten werden, dass im Training ein «Werkgenuss» der KI zu sehen ist, der
analog zum menschlichen Werkgenuss urheberrechtlich frei sein muss, weil er ihm in relevanten
Punkten entspricht. Die technisch erforderlichen Vervielfaltigungen sind diesem «Werkgenuss»
inhdrent und begriinden daher keinen wesentlichen Unterschied zum menschlichen Werkgenuss.

[53] Das Training mit Memorisierung ist insofern «problematischer», als dass im Vergleich zum
Training ohne Memorisierung eine maschinenlesbare Reprasentation der Wissensbilanz von Trai-
ningsinhalten hinzutritt, die ihrerseits auf ihre urheberrechtliche Zulassigkeit tiberprift werden
muss. Zur Erstellung dieser maschinenlesbaren Reprasentation werden die einzelnen Werke je-
doch in ihre Einzelteile bzw. Token zerlegt. Dieser Vorgang hat zur Folge, dass die in den Trai-
ningsdaten enthaltenen Werke zerstort werden und als solche fortan nicht mehr existieren. Die
maschinenlesbare Reproduktion der Wissensbilanz von Trainingsinhalten kann bereits deshalb
keine urheberrechtlich relevante Vervielfaltigung sein.

[54] Sollte diesem Ansatz nicht gefolgt und der maschinenlesbaren Wissensbilanz dennoch so
etwas wie Werkqualitat und damit eine potenzielle Fahigkeit zur Rechtsverletzung zugemessen
werden, ist des Weiteren auf die Theorie des «Verblassens» bzw. des «inneren Abstands» hinzu-
weisen: Bei der maschinenlesbaren Wissensbilanz verblassen die individuellen Charakteristika

83 S0 etwa auch: MAAMAR (Fn. 82), S. 486.

84 Marcus von WEIsER, Generative KI und Urheberrechtsschranken, in: GRUR-Prax 2023, S. 516 ff., S. 520 N 39;
Dornis/StoBer (Fn. 32), S. 120.

85 Giehe zum Ganzen und mit Bezug auf die EU: Maamar (Fn. 82), S. 486.
86 Siehe Rz. 9 oben.
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der urheberrechtlich geschiitzten Trainingsinhalte bzw. das Modell schafft zu diesen Inhalten
einen hinreichenden inneren Abstand, womit die maschinenlesbare Wissensbilanz vom urheber-
rechtlichen Schutzbereich der Trainingsinhalte nicht erfasst ist. Die Betrachtung rein des Modells
ist damit schon gar nicht dazu geeignet, einen Werkgenuss der Trainingsinhalte zu ermoéglichen,
weshalb fiir die im Rahmen des Trainings erforderlichen Vervielfdltigungen und Bearbeitungen
sowie auch fiir die Weitergabe des Modells an einen Dritten das beim Training ohne Memori-
sierung Gesagte gleichermassen Geltung hat. Weil aufgrund der Memorisierung jedoch der Out-
put des Modells eine Urheberrechtsverletzung darstellen kann, stellt sich beim Training mit Me-
morisierung weiter die Frage nach der Verantwortlichkeit desjenigen, der das Modell trainiert
und fiir die Nutzung bereitstellt. Grundsatzlich wollen wir diese Frage an dieser Stelle nicht
abschliessend erortern. Es lasst sich allerdings sagen, dass — analog zur Situation bei Hosting-
Providern und Anbietern von Suchmaschinen, wo es schon entsprechende Rechtsprechung gibt
— gute Griinde dafuir sprechen, eine Haftung jedenfalls desjenigen, der ein Allzweck-Modell trai-
niert und als solches der Allgemeinheit anbietet, grundsatzlich abzulehnen.

[55] Wird dennoch von einer urheberrechtlich relevanten Handlung ausgegangen, kann mindes-
tens bei bestimmten Werken vertreten werden, dass die Erlaubnis des Rechteinhabers vorliegt.
Wo dies nicht explizit aufgrund von Lizenzen erfolgt ist, so doch implizit durch die offentliche
Bereitstellung von Inhalten im Internet ohne Einschrankungen. Zudem konnen zwei gesetzliche
Schrankenbestimmungen angefithrt werden: Erstens der betriebsinterne Gebrauch und zweitens
die Wissenschaftsschranke. Beide weisen zwar praktisch relevante Einschrankungen auf (z.B.
gelten sie nicht fur Computerprogrammcode, der beim Training von Sprachmodellen oft rele-
vant ist). Trotz allem erscheinen sie dort als praxistauglich, wo ein rechtmassiger Zugang zu den
Trainingsinhalten besteht (Wissenschaftsschranke) bzw. sichergestellt wird, dass die relevanten

Werke nicht im Output auftauchen (betriebsinterner Gebrauch).

[56] Schliesslich konnen KI-Anbieter fiir das Training von grossen Sprachmodellen mittels forum
shopping eine «liberale» Rechtsordnung zur Anwendung bringen, die das Training von grossen
Sprachmodellen mit urheberrechtlich geschiitzten Inhalten z.B. freistellt. Einem spéteren Inver-
kehrbringen des Sprachmodells in der Schweiz steht dann aus urheberrechtlicher Sicht nichts
mehr entgegen, weil die Handlung des Trainings beendet ist. Dasselbe gilt, wenn es in einer an-
deren Rechtsordnung verbreitet werden soll, welche ebenfalls dem Schutzlandprinzip folgt.

[57] Unsere Ausfithrungen zeigen, dass eine Anpassung des Schweizer Urheberrechts nicht zwin-
gend ist. Es ist allerdings auch davon auszugehen, dass die Verwendung von Inhalten fiir das
Training von KI-Modellen aufgrund der auf dem Spiel stehenden tatsdchlichen oder gefiihlten
wirtschaftlichen Interessen ein rechtspolitischer Zankapfel bleiben wird: Die eine Seite wird ver-
langen, dass der Standort Schweiz fiir die Entwicklung von KI-Modellen attraktiv(er) gemacht
wird, wahrend die andere Seite Schutz ihrer Inhalte vor der Ausbeutung insbesondere durch US-
Technologie-Konzerne fordern wird. Ob sich dies durch eine Anpassung des Urheberrechts, wie
sie von beiden Seiten wohl verlangt werden wird, wirklich erreichen lasst, bleibt unklar, da das
Recht der Realitét in solchen Fallen regelmassig hinterherhinkt, soweit es gegen die Macht des
Faktischen tiberhaupt wirksam ankommen kann. Schliesslich wird es auch jene geben, die eine
Angleichung des Schweizer Urheberrechts an dasjenige der EU verlangen werden, namentlich
in Bezug auf die TDM-Regelung — etwa durch Einfiihrung eines Opt-out-Rechts im Rahmen der
Forschungsschranke. Ein solches wirft allerdings zusatzliche Fragen auf. Die Schweiz ist bisher
zudem nicht schlecht gefahren, indem sie Technologie nur zuriickhaltend reguliert (der Bericht
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des Bundesrates zum Regulierungsbedarf in Sachen kinstlicher Intelligenz lag zum Zeitpunkt
dieses Beitrags noch nicht vor).

VI. Datenschutz
A. Vorbemerkungen

[58] Fir die datenschutzrechtliche Zuldssigkeit des Trainings eines grossen Sprachmodells miis-
sen nach Datenschutzgesetz (DSG) verschiedene Voraussetzungen erfillt sein, die wiederum ab-
hédngig davon sind, ob es sich bei der verantwortlichen Stelle um eine private Person handelt oder
um ein Bundesorgan (z.B. eine Forschungs- oder Bildungseinrichtung der 6ffentlichen Hand).

[59] Fur private Personen gelten folgende Voraussetzungen:

* Es mussen die Bearbeitungsgrundsitze von Art. 6 DSG eingehalten sein;

* sollte dies nicht gegeben sein oder ein Widerspruch vorliegen, ist eine Rechtfertigung erfor-
derlich (Art. 30 Abs. 2 Bst. a oder b DSG i.V.m. Art. 31 Abs. 1 DSG);

* es muss die Informationspflicht nach Art. 19 ff. DSG eingehalten sein;
* etwaige Auslandsiibermittlungen haben gemass Art. 16 ff. DSG zu folgen; und

* werden besonders schiitzenswerte Personendaten an Dritte gegeben, ist ebenfalls eine Recht-
fertigung erforderlich (Art. 30 Abs. 2 Bst. ¢ DSG i.V.m. Art. 31 Abs. 1 DSG).

[60] Soweit es sich wie um ein Bundesorgan handelt (zu denken ist hier insbesondere an die For-
schungsanstalten und die Eidgendssischen Technischen Hochschulen wie etwa die ETH Ziirich),
gelten folgende Voraussetzungen:

* Es miissen die Bearbeitungsgrundsitze von Art. 6 DSG eingehalten sein, soweit das Gesetz
keine Abweichung davon vorsieht;

* es muss die Informationspflicht nach Art. 19 DSG eingehalten sein;
* esist eine gesetzliche Grundlage erforderlich (Art. 34 Abs. 1 DSG);

* diese Grundlage muss in einem Gesetz im formellen Sinn enthalten sein, soweit es um be-
sonders schiitzenswerte Personendaten oder ein Profiling geht oder ein besonders schwer-
wiegender Eingriff droht (Art. 34 Abs. 2 DSG);

* etwaige Auslandsiibermittlungen haben Art. 16 ff. DSG zu folgen.

[61] Ob diese Anforderungen erfiillt sind, muss je nach Quelle beurteilt werden. Es macht Sinn,
folgende Differenzierungen und Annahmen zu treffen:

* Es kann zwischen 6ffentlichen Quellen und nicht 6ffentlichen Quellen unterschieden wer-
den. Enthilt eine 6ffentliche Quelle Personendaten, bedeutet dies nicht, dass die Daten mit
Wissen und Willen der betroffenen Person offentlich gemacht worden sind. In den meis-
ten Fillen wird dies nicht der Fall sein.?” Die Unterscheidung ist jedoch wichtig, um den

87 Luca Dar Morin/KirsTEN WEsiak-Scumip, Datenschutz im Unternehmen, Ziirich/St. Gallen 2023, §1 N 202 nen-

nen als Beispiel veréffentlichte Fotos im Internet, auf denen Drittpersonen entgegen deren Wissen abgebildet sind,
oder die Bekanntmachung von Personendaten entgegen dem Willen der betroffenen Personen in einer Zeitung.
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Eingriff in die Personlichkeit zu beurteilen, der mit einer Verwendung fiir das Training
einhergeht. Dies ist wiederum fiir die Beurteilung der Verhadltnismassigkeit, einer etwaigen
Rechtfertigung und Notwendigkeit einer gesetzlichen Grundlage in einem formellen Gesetz
wichtig. Dieser letzte Punkt ist insofern zu relativieren, als dass dort, wo die Publikation
einen besonders gewichtigen Eingriff darstellt und die publizierten Daten nicht leicht zu-
ganglich sind (z.B. Veroffentlichung von gestohlenen privaten Daten im Darknet), der Ein-
griff durch eine Verwendung dieser Daten entsprechend gewichtig sein wird. Umgekehrt
werden die Hurden zur Verwendung von Daten dort, wo sie mit Wissen und Willen der
betroffenen Person publiziert worden sind, datenschutzrechtlich weniger Probleme aufwer-
fen.®® Im vorliegenden Fall gehen wir davon aus, dass ausschliesslich 6ffentliche Quellen
fir das Training verwendet werden. Das sind Quellen dann, wenn sie einer unbestimmten
Anzahl von Personen zuganglich sind, selbst wenn hierfiir ein Entgelt entrichtet oder ein
Vertrag abgeschlossen werden muss.

* Eine Memorisierung von Personendaten diirfte nur sehr selten vorkommen und damit

auch nur sehr wenige Personen betreffen. Handelt es sich bei den Quellen um o6ffentliche
Quellen, sind erfahrungsgemiss nur Personen betroffen, iiber die in der Offentlichkeit viel
berichtet wird (oder worden ist) oder die unter ihrem Namen selbst viel publiziert haben
(auch wenn sie ansonsten keine Personen der «Zeitgeschichte» sind). Wir bezeichnen sie als
«offentliche Personen». Ob memorisierte Personendaten beim spateren Gebrauch ausgege-
ben werden, hingt davon ab, ob dem Modell entsprechende Prompts gegeben werden.®’

* Wir gehen davon aus, dass ein gewisses Interesse an einer Memorisierung von Daten iiber

offentliche Personen besteht, d.h. daran, dass ein Modell sich zu bekannten Personen der
Zeitgeschichte dussern kann. Von einem besonderen Interesse an Ausserungen {iber Perso-
nen, die zwar keine Personen der Zeitgeschichte sind, aber sehr viel publiziert haben, gehen
wir nicht aus, doch werden sie auch nicht als storend erachtet.

* Das Training eines grossen Sprachmodells dient an sich keinen personenbezogenen Zwe-

cken. Zwar kann und wird es Personendaten offentlicher Personen enthalten, die in den
Trainingsdaten haufig vorkommen, aber das ist nicht das primare Ziel. Dieses ist vielmehr
die Erstellung eines Systems mit Sprach- und Sachwissen (Allgemeinwissen), das basierend
auf einem Input einen passenden Output generieren kann.”® Wo jedoch das Allgemein-
wissen auch Wissen lber bestimmte Personen der Zeitgeschichte mitumfasst, ist dessen
Memorisierung ein sekundares Ziel.

In der Fachwelt wird neuerdings sogar noch einen Schritt weitergegangen und vertreten,
dass die Bearbeitung von Daten fiir die Zwecke des Trainings eines Sprachmodells gar kei-
ne Bearbeitung von Personendaten sei, weil die Stelle, die es vornimmt, die betroffenen
Personen aufgrund der Umstdande moglicherweise gar nicht mit einem Aufwand, den sie zu

88

89
90

CorraDO Rampini/Renana C. HarasGaMa, Basler Kommentar Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, 4. Aufl.,
Basel 2024, DSG 30 N 26.

Siehe dazu: RosentHAL, Teil 19 (Fn. 1).

Siehe dazu: Davip RoseNTHAL, Teil 17: Was in einem KI-Modell steckt und wie es funktioniert, abrufbar unter:
https://www.vischer.com/know-how/blog/teil-17-was-in-einem-ki-modell-steckt-und-wie-es-funktioniert/.
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treiben bereit ist, identifizieren kann.”! Wir erortern diese Theorie vorliegend einstweilen

nicht; sie konnte jedoch auch im Schweizer Recht vertreten werden.

* Das Training ist ein fiir sich geschlossener Bearbeitungsvorgang. Es umfasst das Aufberei-

ten der Trainingsdaten, die Durchfithrung des Trainings (nicht iberwacht oder tiberwacht)
und die Validierung bzw. das Testen des Modells. Fiir unsere Zwecke gehen wir davon aus,
dass die Trainingsdaten aufbewahrt werden, was jedoch fiir das Sprachmodell nicht rele-
vant ist. Die Nutzung des Sprachmodells oder dessen weitere Bearbeitung gehort nicht zu
diesem Bearbeitungsvorgang.

* Es werden fiir das Training grundsatzlich keine rechtswidrigen oder unsittlichen Quel-

len wie etwa Daten aus dem Darknet oder von Sites mit Hate-Speech verwendet. Es werden
auch keine Daten von Quellen verwendet, die sich zum Zeitpunkt der Erhebung mittels an-
erkannter Standards gegen eine Verwendung ihrer Daten fiir Trainingszwecke (z.B. mittels
Anti-Crawling-Kennzeichen) ausgesprochen haben.”?

» Wir gehen davon aus, dass das resultierende grosse Sprachmodell der Offentlichkeit zu-

gianglich gemacht wird (also nicht bloss eigenen Zwecken dient und vertraulich bleibt).
Das Quellenmaterial wird jedoch nicht 6ffentlich zuganglich gemacht.

[62] Nebst den materiellen Anforderungen des Datenschutzrechts ist in formeller Hinsicht fiir ein

Training unseres Erachtens eine Datenschutz-Folgenabschitzung durchzufihren. Das Training

eines Sprachmodells stellt zudem eine Bearbeitungsaktivitdt dar, die in einem Verzeichnis der

Bearbeitungstitigkeiten aufzunehmen ist. Ob auch eine Protokollierung (namentlich der Spei-

cherung und Léschung der Personendaten) und ein Bearbeitungsreglement erforderlich sind,

hédngt einerseits davon ab, ob ein Bundesorgan zugange ist, und andererseits, ob besonders schiit-

zenswerte Personendaten in grossem Umfange bearbeitet werden (was unwahrscheinlich ist).

B.

Einhaltung der Bearbeitungsgrundsatze, Pflicht zur Information

[63] Die Bearbeitungsgrundsdtze und die Pflicht zur Information werden wie folgt eingehalten:

* Zweckbindung: Die Erhebung von Trainingsdaten fiir das Training stellt in der Regel ei-

ne indirekte Beschaffung von Personendaten fiir einen neuen Zweck dar: Die Daten wer-
den nicht bei der betroffenen Person selbst erhoben (Ausnahme: Die eigene Website einer
privaten Person wird eingelesen) und fiir sie wird in der Regel nicht erkennbar gewesen
sein, dass die Daten vom Verantwortlichen fir ein Training benutzt werden sollen (Aus-
nahme: Die Daten stammen von einer Datenquelle, die dies den Personen kommuniziert
hat, weil sie deren Daten fiir solche Zwecke weitergeben konnen wollte, z.B. eine Platt-
form fir soziale Medien, welche Daten fiir KI-Trainings verkauft). Es stellt sich somit die
Frage, ob das Training mit dem Zweck, zu welchem die Daten von der betroffenen Per-
son urspriinglich beschafft worden sind, mindestens vereinbar ist. Die Verwendung von
fir einen Primdrzweck beschafften Daten fiir einen sekunddren, nicht personenbezogenen

Zweck in pseudonymisierter oder anonymisierter Form gilt als ein typisches Beispiel fiir

91

92

PeTER CrRADDOCK: Op-ed: Al training data = (non-)personal data? And is consent really relevant?, in: LinkedIn,
14. Oktober 2024, abrufbar unter: https://vischerlnk.com/3A27ZYm.

Siehe jedoch Kapitel VIII.
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einen mit dem urspringlichen Zweck «vereinbaren» Zweck.”® Ein solcher Fall liegt hier
in der Regel vor: Wird ein Sprachmodell mit Inhalten trainiert, die Personendaten enthal-
ten, werden diese normalerweise nicht im Modell abgebildet, d.h. das Modell merkt sich
nur aggregierte Informationen dartiber, wie Sprache gebildet wird. Es erfolgt somit eine
Anonymisierung. Ausnahme bildet der Fall, dass ein bestimmtes Personendatum (z.B. der
Geburtstag einer bekannten Personlichkeit) geniigend oft in den Trainingsdaten vorkommt
und dadurch Eingang in das Sprachwissen des Modells findet. In diesem Fall erfolgt eine
Pseudonymisierung, weil die betroffenen Personen anhand des Sprachwissens nicht direkt
identifiziert sind, sondern es eine passende Abfrage braucht, damit sie erkennbar werden
(anhand der Parameter im Modell ldsst sich die Information schon gar nicht erkennen, wes-
halb gewisse Stimmen davon ausgehen, dass ein Sprachmodell per se keine Personendaten
enthalten kann®%; diese — aus unserer Sicht falsche — Ansicht setzt sich aber nicht wirk-
lich durch®).%® In diesen Fillen kann es geschehen, dass die Vereinbarkeit mit dem Zweck
in Frage gestellt wird. Dem lasst sich allerdings folgendes entgegenhalten: Ist das haufige
Vorkommen dem Umstand geschuldet, dass die Trainingsdaten offentliche Inhalte wieder-
geben, dann wird es sich in der Regel um Personendaten offentlicher Personen handeln,
weil naturgemadss nur bei 6ffentlichen Personen Personendaten in grosserer Zahl und in un-
terschiedlichen offentlichen Inhalten zu finden sind (mit oder gegen ihren Willen). Wenn
dem aber so ist, dann wird eine solche Person inzwischen damit rechnen miissen, dass diese
Informationen iiber sie auch fiir das Training von grossen Sprachmodellen verwendet wird,
weil inzwischen allgemein bekannt ist, dass hierfiir moglichst viele 6ffentliche Inhalte ver-
wendet werden. Es kann jedenfalls mit guten Griinden vertreten werden, dass es bei solchen
Personen nicht «unerwartet, unangebracht oder beanstandbar» ist (um die Worte aus der
Botschaft des Bundesrats zu zitieren),’” dass eben diese Personendaten nicht nur fiir zahl-
reiche Publikationen, sondern auch das Training eines grossen Sprachmodells verwendet
werden. Somit ist der Grundsatz der Zweckbindung (Art. 6 Abs. 3 DSG) grundsétzlich so-
wohl bei memorisierten als auch bei nicht memorisierten Personendaten in Trainingsdaten
erfullt.

* Verhiltnismassigkeit: Die Bearbeitung von Personendaten muss geméss Art. 6 Abs. 2 DSG

verhéltnismassig sein, d.h. zum Zweck des Trainings geeignet, erforderlich und zumutbar
(d.h. verhdltnisméssig im engeren Sinne).”® Bei diesem Grundsatz wird normalerweise an-
gefiihrt, dass das Training eines grossen Sprachmodells davon lebt, dass es moglichst viele
Trainingsdaten beinhaltet, d.h. die Qualitat mit zunehmendem Datenvolumen auch besser
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Davip RosenTHAL, Datenschutz beim Einsatz generativer kiinstlicher Intelligenz, in: Jusletter vom 6. November
2023, N 28.

Hamburgischer Beauftragter fiir Datenschutz und Informationsfreiheit, Diskussionspapier: Large Language
Models und personenbezogene Daten, 15. Juli 2024, abrufbar unter: https://datenschutz-hamburg.de/news/
hamburger-thesen-zum-personenbezug-in-large-language-models.

Dazu inzwischen: European Data Protection Board, Opinion 28/2024 on certain data protection aspects related
to the processing of personal data in the context of AI models, 17. Dezember 2024, abrufbar unter: https://www.
edpb.europa.eu/system/files/2024-12/edpb_opinion_202428_ai-models_en.pdf.

Davip RosenTHAL, Wie und warum ein grosses Sprachmodell den «Geburtstag» von (6ffentlichen) Personen kennen
kann, Illustration vom 4. August 2024, abrufbar unter: https://www.rosenthal.ch/downloads/VISCHER_LLM__
Geburtstag_Beispiel.pdf.

BB1 2017, S. 7025.

Lukas BUHLMANN/MicHAEL REINLE, Basler Kommentar Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, 4. Aufl., Basel
2024, DSG 6 N 51 ff.; m.w.Verw.: DaL Morin/WEesiak-Scamip (Fn. 87), § 1 N 133.
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wird.®® Dies ist insofern etwas an der Sache vorbeigedacht, als es nicht auf ein moglichst
grosses Volumen an Personendaten ankommt, sondern an Trainingsdaten. Das Training
mit Personendaten ist gerade nicht das Ziel. Sie lassen sich jedoch in den Trainingsdaten
oft nicht vermeiden, etwa wenn offentliche Artikel, Aufsitze, Websites oder Eintrdge aus
Wikipedia verwendet werden. Geeignet sind sie fiir das Training freilich trotzdem: Wenn
dem Modell vermittelt werden soll, wie Sdtze in einer bestimmten Sprache formuliert wer-
den mussen, damit sie stimmen, mussen darin auch alle Elemente vorkommen, welche die
Sprache mit sich bringt — und dies sind nun einmal auch Informationen, die aus den Sétzen
Personendaten machen, wie beispielsweise Namen oder andere identifizierende Elemente.
Insofern sind Personendaten auch notig fiir das Training. Notig sind allerdings nicht wahre
Informationen, sondern nur beispielhafte Formulierungen. Es geniigen Trainingssétze wie
«Peter Muster wurde am 1. Januar 1980 geboren» um das Konzept des Satzes zu vermitteln.
Der Inhalt muss grundsatzlich nicht zutreffen. Eine Ausnahme besteht dort, wo mit einer
hoheren Zahl an Wiederholungen zu rechnen ist, also bei offentlichen Personen. Hier be-
steht durchaus das Interesse, dass das Sprachmodell nicht nur Séatze betreffend Geburtstage
richtig formulieren kann, sondern wenn es um den Geburtstag einer prominenten Person
geht, die Angaben moglichst auch richtig liefert. Daraus ergibt sich, dass das Modell Per-
sonendaten fiir das Training nur dort brauchen kann, wo es um o6ffentliche Personen geht.
In den anderen Fillen sind sie nicht notig und konnten mit Pseudonymen ersetzt oder ge-
schwirzt werden, ohne dem Training zu schaden (dies ist insofern einzuschranken, als dass
ein Modell natiirlich auch lernen muss, wie z.B. eine Telefonnummer im Sprachkontext ein-
gesetzt wird und es daher auch Sétze braucht, wo dies geschieht; die Telefonnummer muss
jedoch nicht bis auf die letzte Nummer stimmen).!?° Der dritte Aspekt der Verhaltnismas-
sigkeit, die Zumutbarkeit, bereitet hingegen weniger Schwierigkeiten: Fiir betroffene Perso-
nen, deren Personendaten nicht memorisiert werden, ist der Eingriff in ihre Personlichkeit
nur sehr beschriankt. Es geht nicht um sie, und ihre Personendaten sind auch nicht im Mo-
dell. Demgegeniiber steht das Interesse desjenigen, der das Sprachmodell trainiert. Sein
Interesse ist es, moglichst viele Trainingsdaten zu verwenden. Dabei verfiigt er nur iiber
begrenzte Moglichkeiten, diese vorgangig mit vertretbarem Aufwand von unnotigen Perso-
nendaten zu saubern, soweit solche tiberhaupt erkannt werden konnen. Wird jedoch genau
dies getan, ist unseres Erachtens nicht nur die Zumutbarkeit gegeben, sondern auch die
Notwendigkeit der Bearbeitung jener Personendaten, die in den gesauberten Trainingsda-
ten verbleiben. Denn der Zweck des Trainings kann nur dann erfiillt werden, wenn sich das
Training mit verniinftigem Aufwand durchfiihren lasst. Miissten die Trainingsdaten einzeln
auf etwaige Personendaten hin tiberpruft werden, wire ein Training von vorneherein nicht
mehr moglich und die Zweckerreichung damit vereitelt. In diesem Sinne ist somit auch der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit eingehalten.

* Treu und Glauben, einschliesslich Transparenz: Die Bearbeitung muss weiter nach Treu

und Glauben erfolgen (Art. 6 Abs. 2 DSG). Dies bedeutet tiber die bereits erwahnten Kri-

terien der Zumutbarkeit und der Vereinbarkeit hinaus, dass die Bearbeitung in einer nach-

99

SterreN ALBRECHT, ChatGPT und andere Computermodelle zur Sprachverarbeitung — Grundlagen, Anwendungs-
potenziale und mogliche Auswirkungen, TAB-Hintergrundpapier Nr. 26, 2023, abrufbar unter: https://www.
bundestag.de/resource/blob/944148/30b0896£6e49908155fcd01d77£57922/20-18-109-Hintergrundpapier-data.
pdf.

100 7ym Ganzen: RosenTHAL, Teil 19 (Fn. 1).
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vollziehbaren, transparenten Weise erfolgen muss.!’! Es bedeutet, dass sie allgemein nicht
als stossend, unfair oder storend empfunden werden darf.192 Von letzterem kann unserer
Ansicht nach im Falle des Trainings eines grossen Sprachmodells nicht ausgegangen wer-
den (in der Annahme, dass das Sprachmodell berechtigten privaten oder 6ffentlichen In-
teressen dient und nicht beispielsweise illegalen Zwecken). Wenn bereits das Urheberrecht
— wie gezeigt — die Analyse von fremden Werken gestatten will, um daraus Erkenntnisse
zu ziehen (hier: Sprachwissen), belegt dies, dass unsere Rechtsordnung solche Vorgiange
grundsatzlich zulassen, ja sogar moglich machen will, selbst wenn die Vorgédnge in frem-
de Rechtssphdren eingreifen — jedenfalls solange diese nicht erheblich beeintrachtigt wer-
den. So verhilt es sich auch hier, jedenfalls vorausgesetzt, es wird kein personenbezogener
Zweck verfolgt und es kommt grundsatzlich nicht zu einer Memorisierung. Die genannten
Ausnahmen von Personen, deren Daten bereits hdufig in der Offentlichkeit vorkommen,
stehen dem unseres Erachtens wie erwdhnt nicht entgegen, sondern werden normalerweise
durch ein berechtigtes 6ffentliches oder auch privates Interesse gedeckt sein. Bei Daten aus
Data Breaches oder bei sonst rechtswidrigen Datenquellen wird dies zwar nicht unbedingt
gelten, aber solche kommen nach den genannten Pramissen nicht zum Einsatz. Gleiches
gilt fur Daten von Websites, die sich gegen Crawler fur die Zwecke von KI-Trainings ausge-
sprochen haben. Unter diesen Umstdnden erscheint das Training eines grossen Sprachmo-
dells auch iiber den Grundsatz der Verhaltnismassigkeit hinaus weder als unfair noch als
stossend oder storend. Etwas schwieriger gestaltet es sich mit der Erkennbarkeit der Da-
tenbearbeitung, d.h. deren Transparenz. Die Transparenz soll es den betroffenen Personen
ermoglichen, sich gegen die Verwendung ihrer Daten auszusprechen.!?® Da die Daten nicht
von den betroffenen Personen direkt erhoben werden, ist es jedenfalls in den meisten Fillen
nicht moglich, diese direkt zu informieren. Es bleibt dem Verantwortlichen somit lediglich
die Moglichkeit, iiber seine Beschaffung und weitere Bearbeitung von Personendaten all-
gemein zu informieren, so beispielsweise iiber entsprechende Ankindigungen oder seine
Datenschutzerklarung. Dieses Vorgehen hat insofern das Manko, als dass die betroffenen
Personen gar keinen Anlass haben, sich auf den betreffenden Seiten nach entsprechenden
Informationen zu erkundigen. Allerdings verlangt der Grundsatz von Treu und Glauben
nach unserer Ansicht auch keine absolute Transparenz, sondern eine Transparenz, wie sie
fairerweise, d.h. angesichts der Umstidnde, angezeigt erscheint. Diese Umstdnde beinhalten
auch die Schwere des Eingriffs, welche die Bearbeitung der Daten zur Folge hat. Sie ist,
wie gezeigt, nicht gewichtig, weil die Bearbeitung grundsatzlich weder personenbezogen
erfolgt noch zur Speicherung von Personendaten fiihrt. Personendaten sind, mit anderen
Worten, grundsatzlich blosses Beiwerk. In vergleichbaren Fallen sieht das Schweizer Recht
normalerweise keinen besonderen Schutzbedarf, wie etwa beim Recht am eigenen Bild, das
ebenfalls nicht greift, wenn Personen auf einer Aufnahme lediglich Beiwerk sind.!%¢ So ver-
halt es sich letztlich auch mit der Informationspflicht nach Art. 19 DSG. Sie besteht zwar
grundsatzlich auch im vorliegenden Fall, entféllt jedoch, wenn die Information nicht mog-

101
102
103
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BuHLMANN/REINLE (Fn. 98), DSG 6 N 50.
M.w.H.: BuHLMANN/REINLE (Fn. 98), DSG 6 N 49.

Siehe: Davip RosenTHAL, Teil 16: Wie Unternehmen beim Einsatz von KI Transparenz gewéhrleisten konnen, abruf-
bar unter: https://www.vischer.com/know-how/blog/teil-16-wie-unternehmen-beim-einsatz-von-ki-transparenz-
gewaehrleisten-koennen/.

ANDREAS MEIL1, Basler Kommentar Zivilgesetzbuch I, 7. Aufl., Basel 2022, ZGB 28 N 20.

37


https://links.weblaw.ch/de/SR-235.1+Art. 19
https://www.vischer.com/know-how/blog/teil-16-wie-unternehmen-beim-einsatz-von-ki-transparenz-gewaehrleisten-koennen/
https://www.vischer.com/know-how/blog/teil-16-wie-unternehmen-beim-einsatz-von-ki-transparenz-gewaehrleisten-koennen/

David Rosenthal / Livio Veraldi, Das Training von KI-Sprachmodellen mit fremden Inhalten und Daten aus rechtlicher
Sicht, in: Jusletter 3. Februar 2025

lich oder mit einem unverhaltnismassigen Aufwand verbunden ware (Art. 20 Abs. 2 DSG).
Das ist hier gegeben. Trotzdem empfehlen wir denjenigen, die ein grosses Sprachmodell
trainieren wollen, dies in ihrer Datenschutzerkldrung entsprechend auszufihren. In die-
sem Fall sind nach unserer Ansicht sowohl der Grundsatz der Bearbeitung nach Treu und
Glauben wie auch die Informationspflicht erfillt.

* Speicherbegrenzung: Personendaten diirfen nur so lange aufbewahrt werden, als dies fiir
die Erfullung des Zwecks erforderlich ist (Art. 6 Abs. 4 DSG). Hier ist nach Personendaten
im Modell und solche in den Trainingsdaten zu unterscheiden. Soweit eine Memorisierung
erfolgt ist, teilen die Personendaten naturgemadss das Schicksal des grossen Sprachmodells:
Solange es gebraucht wird, braucht es auch die darin allenfalls enthaltenen Personenda-
ten. Dies wird in der Praxis kaum Schwierigkeiten bereiten. Schon eher stellt sich die Frage
nach der Aufbewahrung der Trainingsdaten, und zwar tiber das Training hinaus. Die Frage,
ob Trainingsdaten aufbewahrt werden sollen, muss allerdings in einem grosseren Kontext
betrachtet werden. Sie konnen namlich nicht nur dem eigentlichen Training dienen, son-
dern auch weiteren Zwecken, wie etwa dem Nachweis der Quellen und Trainingsdaten, die
tatsachlich verwendet wurden (beispielsweise fiir den Fall von Rechtsstreitigkeiten, aber
auch aus Griinden der Transparenz). Sie konnen relevant sein fiir die wissenschaftliche
Forschung, etwa um Aspekte der Memorisierung zu untersuchen. Sie konnen auch fiir Re-
Trainings erforderlich werden. Jeder dieser Griinde kann hinreichend sein, um Trainingsda-
ten nicht sofort nach dem Training zu l16schen. Der Grundsatz der Speicherbegrenzung (ein
Teilaspekt der Verhaltnismassigkeit) wird somit in der Regel nicht verletzt sein, solange es
noch einen guten Grund gibt, die Trainingsdaten aufzubewahren.'% Der Zugriff auf diese

muss allerdings entsprechend eingeschrankt sein.

* Richtigkeit: Wer Personendaten bearbeitet, muss sich tiber deren Richtigkeit vergewissern,
wobei die Richtigkeit sich nach dem Zweck bestimmt, fiir welchen die Personendaten be-
arbeitet werden (Art. 6 Abs. 5 DSG).!1% Das Erfordernis erscheint auf den ersten Blick un-
losbar zu sein, da ein Training Trainingsdaten in einer Menge erfordert, die inhaltlich nicht
mehr im Einzelnen gepruft werden kann. Schon nur bei Internet-Crawler-Daten muss mit
zahlreichen Informationen von Websites gerechnet werden, welche sachlich falsch sind.
Dies ist aus unserer Sicht hier jedoch nicht relevant, zumal der Zweck des Trainings ei-
nes grossen Sprachmodells nicht dem Aufbau von Sachwissen aus einzelnen Inhalten dient.
Vielmehr geht es um den Aufbau einerseits von Sprachwissen, d.h. das Modell soll erfas-
sen, wie Sprache in den Trainingsdaten verwendet wird, und andererseits von Allgemein-
und Fachwissen, d.h. das Modell soll erfassen, was an Informationen geniigend haufig vor-
kommt, um es zu solchem werden zu lassen. Das Training ist der Bearbeitungsvorgang, mit
welchem diese Zwecke erreicht werden — und hinsichtlich dieser Zwecke sind die Personen-
daten in den Trainingsdaten rechtlich gesehen dann richtig, wenn sie die Trainingsinhalte
diesbezuiglich unverfilscht wiedergegeben. Zweck ist ndmlich nicht die Schaffung von ir-
gendwelchem tibergeordneten Wissen, sondern dem in den jeweiligen Trainingsinhalten ent-
haltenen Wissen. Betrifft das Sachwissen auch 6ffentliche Personen, kann es bei im Training

hinreichend haufig gesehenen Informationen auch deren Personendaten enthalten. In Be-

105 1n diesem Sinne auch: StepHANIE Vorz, KI Sandboxen fiir die Schweiz?, in: SZW 2022, S. 51 £, S. 56.

106 Byynrmann/REINLE (Fn. 98), DSG 6 N 247; Napja BrauN BINDER, Kiinstliche Intelligenz und automatisierte Ent-
scheidungen in der 6ffentlichen Verwaltung, in: SJZ 115/2019, S. 467 ff., S. 474.
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zug auf diesen Zweck verlangt der Grundsatz der Richtigkeit in der Tat, dass angemessene
Massnahmen zur Gewihrleistung der Richtigkeit vorgenommen werden.!?” Auch dies be-
reitet aber normalerweise keine Schwierigkeiten: Modelle nehmen, wie bereits mehrfach
erwahnt, nicht jedes Personendatum als solches auf, sondern nur jene Informationen, die
in grosserer Zahl gleich vorkommen, mit anderen Worten also durch unterschiedlichste
Quellen «bestdtigt» sind. Das Geburtsdatum einer prominenten Person, das in zahlreichen
Publikationen genannt wird, ist wie bereits erwédhnt ein solches Beispiel. Da grundsatzlich
nur in solchen Féllen eine Memorisierung stattfindet, erfiillt sie automatisch auch das Er-
fordernis eines Faktenchecks. Erforderlich ist immerhin, dass fiir das Training eines grossen
Sprachmodells eine moglichst grosse Vielfalt an Trainingsdaten verwendet wird und quali-
tativ gute Quellen bevorzugt werden. In diesem Sinne dient also ein Mehr an Personendaten
auch dem Datenschutz. Die Richtigkeit der memorisierten Personendaten ist im Ubrigen
von der Richtigkeit der Personendaten im Output eines Sprachmodells zu unterscheiden;
dieses kann auch Personendaten enthalten, die nicht als solche memorisiert worden sind,
sondern eine Halluzination!%® darstellen (oder aus dem Input des Benutzers stammen). Da
es sich bei der Verwendung eines LLM um eine separate Bearbeitung handelt, tangiert dies
das Training nicht. Der Grundsatz der Richtigkeit ist somit unter diesen Voraussetzungen
erfullt.

* Rechtmaissigkeit: Schliesslich diirfen Personendaten nicht unrechtmassig beschafft oder

sonst bearbeitet werden (Art. 6 Abs. 1 DSG). Diese Vorgabe bezieht sich auf Rechtsver-
letzungen ausserhalb des DSG, wie sie beispielsweise vorkommen koénnen, wenn der Verrat
eines Geschiftsgeheimnisses ausgenutzt wird (Art. 162 StGB).1% Es konnte vertreten wer-
den, dass auch die Verwendung von Personendaten, die im Darknet als Beute aus einem
Hacker-Angriff publiziert worden sind, eine solche unrechtmaissige Bearbeitung darstellt.
Aus diesem Grund wird fiir die Zwecke des Trainings eines grossen Sprachmodells dar-
auf zu achten sein, dass keine Daten aus illegalen oder sittenwidrigen Quellen verwendet
werden, was jedoch ohnehin den Gepflogenheiten entspricht. Der Umstand, dass vereinzelt
auch auf «<normalen» Websites verratene Geschaftsgeheimnisse oder illegale Inhalte enthal-
ten sein konnen, sollte vorliegend kaum Schwierigkeiten bereiten: Erstens meint «unrecht-
massig» vorliegend nur Bestimmungen, die dem Schutz der Personlichkeit der betroffenen
Personen dienen (und nicht anderen «Opfern», wie dem Unternehmen, dessen Geschiftsge-
heimnisse tangiert sind), und zweitens sind jedenfalls einzelne Personendaten wie gezeigt
lediglich «Beiwerk», d.h. es geht nicht um sie und sie fallen dem Verantwortlichen nur zu-
fallig zu. Sie sollten unseres Erachtens unter den obigen Pramissen nicht dazu fithren, dass
eine Datenbearbeitung als unrechtmadssig gilt. Auch der Grundsatz der Rechtmassigkeit

wird somit eingehalten sein.

107

108

109

Bruno Baeriswyt, Staimpflis Handkommentar Datenschutzgesetz, 2. Aufl., Bern 2023, DSG 6 N 62 ff.; Reto FANGER,
Orell Fiissli Kommentar Datenschutzgesetz, 2. Aufl., Zirich 2023, DSG 6 N 11.

Sie sind kein Problem der Richtigkeit des Trainings oder der Personendaten im Modell, denn gemeint ist damit
in der Regel nicht der Umstand, dass ein Modell falsche Informationen enthalt (das ist bei gentigend zahlreichen
«falschen» Trainingsdaten natiirlich méoglich), sondern dass es zu einem bestimmten Thema gar keine oder keine
ausreichend klaren Informationen enthélt und es daher solche zur Liickenfiillung erfindet, weil es dem Benutzer
einen liickenlosen Text liefern will. Dies ist daher nicht ein datenschutzrechtliches Problem des Modells, sondern
seiner Benutzung.

Davip RoseNTHAL/YVONNE JoHRI, Handkommentar zum Datenschutzgesetz, Ziirich 2008, aDSG 6 N 3.
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* Datensicherheit: Es muss durch geeignete technische und organisatorische Massnahmen
eine dem Risiko angemessene Datensicherheit gewdhrleistet sein (Art. 8 DSG). Sicherheit
versteht sich als Wahrung der Vertraulichkeit, der Integritat und der Verfiigbarkeit der Da-
ten und der Nachvollziehbarkeit der Datenbearbeitung.!'® Im vorliegenden Fall bedeutet
dies, dass fiir die Speicherung der Trainingsdaten und die Trainingsvorgange selbst sicher-
gestellt ist, dass die genannten Schutzziele nicht verletzt werden. Im Falle von Sprachmo-
dellen ist besonders auf technikspezifische Angriffsmethoden zu achten, wie beispielsweise
das Risiko des «Vergiftens» eines Sprachmodells durch Trainingsdaten, die mit nicht au-
thentischen Informationen versetzt sind, um sie auf diese Weise ins Sprachmodell einzu-
fuhren. So ware es denkbar, bestimmtes gefdlschtes Faktenwissen iiber eine Person durch
geniigend haufige Wiederholungen in einem Trainingsdatensatz einer Memorisierung zuzu-
fuhren. Das gefdlschte Faktenwissen wiirde daraufhin im Modell seinen Niederschlag fin-
den und bei passenden Prompts abgerufen. Dem kann einerseits teilweise entgegengewirkt
werden, indem Trainingsdatensétze selbst gebildet werden, und andererseits durch eine
Verwendung von als zuverlassig bekannten, bereits bestehenden Datensatzen. Die Mass-
nahmen miussen keine perfekte Datensicherheit gewahrleisten, sondern eine dem Risiko
angemessene. Wir gehen aufgrund bisheriger Erfahrungen davon aus, dass sich damit auch
der Grundsatz der Datensicherheit einhalten lasst.

* Verhinderung von Verzerrungen bzw. Diskriminierung: In den obigen Grundsatzen nicht
erwahnt ist die Verhinderung von Verzerrungen (Bias) und Diskriminierung, die im Zusam-
menhang mit datenschutzrechtlichen Anforderungen auch an grosse Sprachmodelle haufig
ins Feld gefuhrt wird.!!! Diese Anforderungen betreffen die Verwendung der Sprachmo-
delle bzw. deren Tauglichkeit fiir bestimmte Anwendungen, nicht aber das Training als
Vorgang der Bearbeitung von Personendaten. Soweit keine Memorisierung von Personenda-
ten erfolgt, sind die betroffenen Personen von etwaigen Verzerrungen im Modell jedenfalls
in Bezug auf ihre Personendaten, die fiir das Training verwendet werden, nicht betroffen.
Betroffen sind allfallige andere Personen, mit deren Personendaten das Modell zum Ein-
satz kommt. Betroffen sind allenfalls auch jene Personen, deren Personendaten memorisiert
werden. Das Problem ist insofern abhingig von den fiir das Sprachmodell verwendeten
Datenquellen. Jede einzelne Quelle fiir sich stellt diesbezliglich datenschutzrechtlich zwar
kein Problem dar. Wird jedoch im Hinblick auf den Zweck des Sprachmodells keine ausge-
wogene Auswahl an Datenquellen getroffen, kann dies in Bezug auf diese Personen zu einer
Memorisierung von einseitigen Personendaten und somit besagten Verzerrungen im Mo-
dellwissen fiihren, was wiederum sowohl den Grundsatz der Richtigkeit als auch jenen von
Treu und Glauben und der Verhiltnismassigkeit tangieren kann, soweit ein Anwendungs-
fall den Abruf entsprechender Daten vorsieht. Auf diesen Umstand ist daher zu achten,
auch wenn er die datenschutzrechtliche Zulassigkeit des Trainings nur insofern betreffen
kann, als der genannte Verwendungszweck bereits zu diesem Zeitpunkt feststeht.

[64] Die vorstehenden Ausfithrungen zeigen, dass das Training eines grossen Sprachmodells un-
ter den genannten Pramissen grundsatzlich nicht zu einer Verletzung der Bearbeitungsgrundsat-

110 Cyrista StamMm-PrisTER, Basler Kommentar Datenschutzgesetz/Offentlichkeitsgesetz, 4. Aufl., Basel 2024, DSG 8

N 2f,; vgl. BBl 2017, S. 7031; CLARA-ANN GorpON/Luisa Eati, Orell Fiissli Kommentar Datenschutzgesetz, 2. Aufl.,
Zirich 2023, DSG 8 N 1.

111 giehe zur Gefahr der Diskriminierung: BRaun BiNper (Fn. 106), S. 473 ff.
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ze von Art. 6und 8 DSG fiithrt. Daher ist fiir private Verantwortliche eine Rechtfertigung nach
Art. 31 DSG grundsatzlich nicht erforderlich (siehe aber sogleich).

C. Rechtfertigung und Rechtfertigungsgriinde
1. Private Verantwortliche

[65] Eine Rechtfertigung wire fiir private Verantwortliche allerdings dann notwendig, wenn das
Training zu einer Memorisierung von besonders schiitzenswerten Personendaten fithren wiirde
und verniinftigerweise damit zu rechnen wére, dass letztere im Falle einer Verwendung oder
Weitergabe des Sprachmodells abgerufen wiirden (Art. 30 Abs. 2 Bst. ¢ DSG).!1? Ein Beispiel wé-
re, dass im Modell die politische Gesinnung einer bekannten Personlichkeit memorisiert wiirde
(so wissen die grossen Sprachmodelle beispielsweise, welche Ansichten Donald Trump vertritt).
Eine Rechtfertigung kann auch in jenen Fillen erforderlich werden, in denen der Bearbeitung
fur die Zwecke des Trainings widersprochen wird (Art. 30 Abs. 2 Bst. b DSG).'!3 Dies ist nicht
auszuschliessen und insbesondere dann der Fall, wenn auf Websites oder in anderen Quellen,
die von der betroffenen Person selbst stammen und Personendaten enthalten, ein entsprechender
Widerspruch vermerkt ist.!'* Ahnlich gelagert ist auch der Fall, in welchem Personendaten aus
einer Quelle gesammelt werden, die hinsichtlich ihrer Zweckbestimmung eine Verwendung der
Personendaten fiir die Zwecke des Trainings ausgeschlossen hat.

[66] Als Rechtfertigungsgriinde kommen in Frage:

* Bearbeitung fiir nicht personenbezogene Zwecke (Art. 31 Abs. 2 Bst. e DSG): Dieser Recht-
fertigungsgrund legt ein Uberwiegendes privates Interesse am Training eines grossen
Sprachmodells soweit nahe, als das Training nicht der Memorisierung von Personendaten
dient. Diese Voraussetzung wird — wie schon mehrfach erwahnt — tiiblicherweise erfiillt sein,
weil ein Training dem Aufbau von Sprach- und Allgemeinwissen dient, nicht der Aufnahme
einzelner Personendaten. Ausnahmen bestehen in Bezug auf Personen des offentlichen Le-
bens, deren Personendaten memorisiert werden, aber in Bezug auf diese greift dieser Recht-
fertigungsgrund ohnehin nicht. Die Bearbeitung ihrer Daten muss daher anders gerechtfer-
tigt werden. Auf den Rechtfertigungsgrund kann sich nur berufen, wer die drei aufgefiihr-
ten Vorgaben erfillt: (1) Die Daten miissen anonymisiert werden, sobald der Bearbeitungs-
zweck dies zuldsst.!!° Dies ist in Bezug auf das Training kein Problem, da die Aggregierung
der Informationen aus den Trainingsinhalten, zu welcher der Trainingsprozess naturgemass
fuhrt, auch die notige Anonymisierung zur Folge hat. Die Aufbewahrung der Trainingsda-
ten hingegen dient weiteren Zwecken, die separat gerechtfertigt werden miissen. (2) Soweit
moglich, diirfen besonders schiitzenswerte Personendaten Dritten nur in anonymisierter
Form zuginglich gemacht werden.!!® Diese Vorgabe wird in der Praxis in der Regel eben-
falls keine relevante Hiirde darstellen. (3) Die Ergebnisse werden so veroffentlicht, dass die

112 Rampini/HARASGAMA (Fn. 88), DSG 30 N 20; THoMASs STEINER/CHRISTIAN LAUX, in: Adrian Bieri/Julian Powell

(Hrsg.), Kommentar zum Schweizerischen Datenschutzgesetz mit weiteren Erlassen, Zurich 2023, DSG 30 N 23 ff.

113 Davip RoseNTHAL, Das neue Datenschutzgesetz, in: Jusletter vom 16. November 2020, N 38 f.

114 M w.H.: Stemner/Laux (Fn. 112), DSG 30 N 14 f.
115 Rampini/HarAsGama (Fn. 88), DSG 31 N 63; BBl 2017, S. 7076: Eine faktische Anonymisierung geniigt.

116 RosentHAL (Fn. 113), N 42; StEiNer/Laux (Fn. 112), DSG 31 N 33.
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betroffenen Personen nicht bestimmbar sind.!!” Diese Vorgabe ist naturgeméss normaler-
weise ebenfalls erfiillt, unter Vorbehalt der Fille, in denen eine Memorisierung stattfindet.
Jedoch geniigt eine Memorisierung alleine fiir die Bestimmbarkeit noch nicht: Bestimmbar
werden die betroffenen Personen nur (aber immerhin) dann, wenn verniinftigerweise damit
gerechnet werden muss, dass ein entsprechender Prompt eingegeben wird, der zum Abruf
der betreffenden Information fiihrt.!!® Der Rechtfertigungsgrund der Bearbeitung zu nicht
personenbezogenen Zwecken greift somit grundsatzlich. Ausgenommen sind jene Fille, in
denen Personendaten memorisiert werden und mit deren Abruf gerechnet werden muss.

* Personen des offentlichen Lebens (Art. 31 Abs. 2 Bst. f DSG): Weiter besteht ein tiberwie-

gendes privates Interesse in der Regel daran, Personendaten iiber eine Person des offentli-
chen Lebens zu sammeln, soweit sich die Personendaten auf das Wirken dieser Person in der
Offentlichkeit beziehen. Dieser Rechtfertigungsgrund diirfte viele der in den Trainingsda-
ten enthaltenen Personendaten abdecken, die von jenen Personen stammen, die ein hoheres
Potenzial der Memorisierung aufweisen. Der Rechtfertigungsgrund erfasst zwar nur das
Sammeln solcher Daten, doch dieses umfasst geméss Lehre auch damit verbundene Tatig-
keiten wie das Erfassen, Auftrennen und Katalogisieren.119 Es ware somit denkbar, auch
das Training als eine Art «Katalogisierung» zu betrachten, zumal es nicht a priori einen
Unterschied macht, ob die gesammelten Daten in einer konventionellen Datenbank oder
einem Sprachmodell «abgelegt» werden. Jedoch wiirde die Weitergabe des Sprachmodells
nicht mehr als «<Sammeln» gelten, sofern die fraglichen Personendaten darin memorisiert
waren und mit ihrem Abruf zu rechnen ware. Diese Fille, zu denen es kommen kann, deckt

dieser Rechtfertigungsgrund somit nicht mehr ab.

+ Uberwiegendes privates und offentliches Interesse (Art. 31 Abs. 1 DSG): Auch wenn kei-

ner derin Art. 31 Abs. 2 DSG aufgezéahlten Rechtfertigungsgriinde greift, kann trotzdem ein
tiberwiegendes privates oder offentliches Interesse an einer Datenbearbeitung bestehen.!?°

Im vorliegenden Zusammenhang besteht dieses Interesse darin, ein grosses Sprachmodell
bauen zu konnen. Dazu ist eine moglichst grosse Menge an Trainingsdaten erforderlich, die
wiedergeben, wie Sprache verwendet wird. Weiter besteht zur Erhéhung der Modellqualitat
ein Interesse daran, dass diese Trainingsdaten mdglichst divers sind, was die Erschliessung
moglichst vieler unterschiedlicher Quellen erfordert. Das Training eines Sprachmodells ist
wiederum nur moglich, wenn es mit vernunftigem Aufwand betrieben werden kann. Der
Aufwand fiir eine zuverldssige Anonymisierung aller Trainingsdaten wiirde eine untiber-
windbare Hiirde darstellen. Bei den Textmengen, die verarbeitet werden, konnen nur hoch-
automatisierte Prozesse verwendet werden, die auch rechnerisch keinen grossen Aufwand
darstellen, da sonst das Training bereits an der Datenbereinigung scheitert. Wird zu um-
fassend anonymisiert, verlieren die Trainingsdaten auch Informationen, die fiir korrekte
und ausgeglichene Trainingsergebnisse wichtig sind. Wird das Modell der Offentlichkeit
zur Verfiigung gestellt, hat auch diese ein Interesse daran, dass das Modell moglichst gut

trainiert worden ist. Schliesslich hat derjenige, der ein Modell trainiert, ein Interesse, den

117

118
119
120

MonNIkA PFAFFINGER, in: Bruno Baeriswyl/Kurt Pérli/Dominika Blonski(Hrsg.), Datenschutzgesetz (DSG), 2. Aufl.,
Bern 2023, DSG 31 N 87.

Zum Ganzen: RosentHAL, Teil 19 (Fn. 1).
RosentHAL/JOHRI (Fn. 109), aDSG 13 N 70.
Rampint/Harascama (Fn. 88), DSG 31 N 27 und N 69.
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Aufwand so gering wie moglich zu halten. Soweit es um Personendaten von Personen des
offentlichen Lebens geht, kann je nach Verwendungszweck eines Sprachmodells auch ein
Interesse des Anbieters und seiner Nutzer und letztlich auch ein offentliches und priva-
tes Interesse daran bestehen, dass es diese Personen kennt und beispielsweise iber solche
Personen Aussagen treffen kann. Diese Aussagen sollen zudem moglichst richtig sein. Dies
wiederum setzt voraus, dass moglichst viele Daten zu einer Person bearbeitet werden, weil
dies erstens die Wahrscheinlichkeit von Halluzinationen reduziert (d.h. dass das Modell ei-
ne erfragte bzw. bendtigte Information nicht hat, sie aber als notwendig erachtet und daher
erfindet) und weil durch die Aggregierung der gelesenen Informationen, die im Rahmen
eines Trainings eines Sprachmodells naturgemass erfolgt, das Gewicht und damit der Ein-
fluss einzelner Informationen und damit auch Fehlinformationen in der Gesamtheit einer
bestimmten Information abnimmt. Enthalten einige wenige Artikel iiber eine Person eine
bestimmte Falschinformation, so wird dieser im Sprachmodell dann weniger Gewicht bei-
gemessen oder sie gar «ignoriert», wenn es entsprechend viel mehr andere Artikel gibt, die

diese Falschinformation mit korrekter Information widersprechen.

Seitens der betroffenen Personen ist zu differenzieren zwischen jenen, deren Daten zwar fiir
das Training verwendet, deren Daten aber nicht memorisiert werden, und solchen, deren

Daten so haufig vorkommen, dass sie als Personendaten Eingang ins Modell finden:

Im ersten Fall, dem Normalfall, besteht zwar ein gewisser Kontrollverlust dariiber, was mit
den eigenen Daten geschieht und fiir welchen (fremden) Zweck sie verwendet werden. Die
Nutzung erfolgt aber weder personenbezogen noch zeitigt sie eine nachhaltige Wirkung:
Die Personendaten werden zwar vom Modell gelesen, finden aber als solche keinen Eingang
darin; sie tragen lediglich zur Bildung des Sprachwissens des Modells bei, iiberleben die-
sen Vorgang nicht, d.h. werden weder wortwortlich noch sinngemass memorisiert. Handelt
es sich um offentliche Daten, ist der Eingriff in die Personlichkeit der betroffenen Person
sogar geringer. Denn ist eine Information offentlich, muss damit gerechnet werden, dass
dieselben Daten von einem Menschen konsumiert werden und bei diesem auch als einzelne
Information im Gedachtnis hiangen bleiben, was bei einem Sprachmodell nicht der Fall sein
wird. Eine Nutzung solcher Inhalte fiir das Training eines Sprachmodells erfolgt wesentlich
kontrollierter und beschrankter, ist also mithin weniger gravierend. Ferner wirken etwaige
Massnahmen dem Kontrollverlust entgegen, wie z.B. die automatisierte Schwérzung von
bestimmten identifizierenden Angaben wie bspw. Telefonnummer, Kreditkartennummern,
Sozialversicherungsnummern, Adressen und Namen. Der verniinftigerweise mogliche Auf-
wand verhindert allerdings, dass diese Massnahmen perfekt sind. Vielmehr geht es darum,
insgesamt die Verwendung von Personendaten einzuddimmen. Am wirksamsten bleibt die
- systembedingte — Aggregierung der Personendaten durch den Trainingsvorgang und da-
mit verbundene Anonymisierung. In diesem Normalfall des Trainings ohne Memorisierung
uberwiegt aus unserer Sicht daher das private und o6ffentliche Interesse am Training.

Im zweiten Fall, dem Ausnahmefall, wo eine inhaltliche Memorisierung stattfindet, ist zu
unterscheiden, ob die Memorisierung darauf zuriickzufiihren ist, dass es sich um eine Per-
son des offentlichen Lebens bzw. der Zeitgeschichte handelt. Ist dem so, wird ublicherwei-
se ein Offentliches Interesse an der Memorisierung bestehen. Besondere Massnahmen, um
dies sicherzustellen, werden iiber eine sorgfaltige Auswahl der Trainingsdatensétze norma-
lerweise nicht notig sein. Es wird ndmlich nur dann zu einer inhaltlichen Memorisierung
kommen, wenn der betreffende Inhalt in sehr vielen Quellen in gleicher Form vorkommt,
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was wiederum grundsatzlich nur dann der Fall sein wird, wenn tatsadchlich ein 6ffentliches

Interesse daran besteht.

Zwei Ausnahmen sind immerhin denkbar:

— Eine bestimmte, personenbezogene Information kommt deshalb so oft vor, weil die be-

troffene Person sie selbst haufig publik gemacht hat (z.B. weil fiir das Training Inhalte
aus sozialen Medien verwendet worden sind, in welchen die Person sehr aktiv war).
In diesem Fall kann gestiitzt auf Art. 30 Abs. 3 DSG vermutet werden, dass keine Ver-
letzung der Personlichkeit vorliegt, weil die Information mit Wissen und Willen der

betroffenen Person allgemein zuginglich gemacht wurde!?!

und die Nutzung durch
Suchroboter (auch solche, die Inhalte fiir KI-Trainings bereitstellen) im Rahmen des

Erwartbaren liegt. Eine Rechtfertigung bzw. Interessenabwagung eriibrigt sich somit.

Der zweite Fall betrifft «relative» Personen der Zeitgeschichte, an denen heute kein
offentliches Interesse mehr besteht, deren Daten aber in den Trainingsinhalten immer
noch hadufig vorkommen. Hier kann es zwar zu einer inhaltlichen Memorisierung kom-
men. Sie bedeutet jedoch nicht automatisch, dass diese Personendaten auch abgerufen
werden. Sie werden nur dann in den Output finden, wenn danach spezifisch mittels
eines entsprechenden Prompts gesucht wird, was bei relativen Personen der Zeitge-
schichte unwahrscheinlich ist. Ist dem so, kann vertreten werden, dass das Sprachmo-
dell trotz Memorisierung diese Personendaten nicht enthilt, weil nicht mit ihrer Ex-
traktion zu rechnen ist (sog. relativer Ansatz).!??> Kommt ein entsprechender Prompt
dennoch vor, wird sich die betroffene Person moglicherweise beim betreffenden Ver-
wender des Sprachmodells gegen die Ausgabe ihrer Daten wehren miissen, analog zur
heutigen Situation bei den Suchmaschinen, bei welchen die Suchmaschinen auch dann
ein Ergebnis in der Trefferliste sperren miissen, wenn es in der Originalquelle im In-
ternet enthalten und (sogar rechtmassig) frei abrufbar ist (und es der Suchmaschine
auch erlaubt ist, den Inhalt zu indizieren; gesperrt werden muss lediglich der Output
im Falle bestimmter Suchanfragen). Dies kann der betroffenen Person auch zugemu-
tet werden. Umgekehrt verhilt es sich bei derjenigen Person, die ein Sprachmodell
trainiert und aus zahlreichen allgemein zuganglichen Informationsquellen Angaben

erfahrt; andernfalls wiirde ein Training von vornherein verunmaoglicht.

Im Ergebnis ist das Training eines grossen Sprachmodells grundsitzlich durch ein iiberwie-
gendes Interesse gerechtfertigt. In Einzelfdllen mag dies nicht ohne weiteres zutreffen, doch
kann den betroffenen Personen insgesamt zugemutet werden, dass in solchen Fillen nicht
das Training untersagt, sondern die Filterung des Outputs der betreffenden Sprachmodelle
verlangt wird, um die Personlichkeit dieser Personen zu schiitzen, vergleichbar mit der fiir

Suchmaschinen etablierten Praxis.

Einwilligung: Im Kontext von Art. 30 f. DSG kann sich auch die Frage stellen, ob allenfalls
eine Einwilligung einer betroffenen Person vorliegt oder die Daten mit ihrem Wissen und
Willen allgemein zugédnglich gemacht worden sind, womit keine Personlichkeitsverletzung
vorliegt, sofern die betroffene Person im letzteren Fall eine Bearbeitung nicht ausdriicklich

121

PrarriNGeR (Fn. 117), DSG 30 N 67.

122 7um Ganzen: RosenTHAL, Teil 19 (Fn. 1).
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untersagt hat (Art. 30 Abs. 3 DSG). Wahrend diese beiden Aspekte im konkreten Einzel-
fall von Relevanz sein konnen (z.B. bei Ansprichen einer spezifischen Person), sind sie als
Grundlage zur Rechtfertigung eines Trainings nicht praktikabel, da sie eine Einzelfallprii-
fung erfordern. Eine solche ist aufgrund der Datenmenge aber nicht moglich. Selbst bei
Daten von Plattformen, auf welchen vorwiegend von betroffenen Personen selbst publizier-
te Daten enthalten sind (z.B. Social-Media-Netzwerke), ist mit nicht wenigen Ausnahmen

zu rechnen, so dass diese Grundlage nicht als hinreichend zuverlassig gelten durfte.

2. Bundesorgane als Verantwortliche

[67] Es ist zu beachten, dass sich nur private Verantwortliche auf die vorgenannten Rechtferti-
gungsgriinde berufen konnen. Bei Bundesorganen (oder sonstigen staatlichen Stellen, die nach
kantonalen Gesetzen zu agieren haben) existiert neben der Einwilligung im Einzelfall und dem
Schutz von Leib und Leben nur die eigene — und ohnehin erforderliche — Rechtsgrundlage als
Rechtfertigungsgrund fur Falle, in denen betroffene Personen sich gegen eine Bearbeitung aus-
sprechen oder einer der Bearbeitungsgrundsitze nicht eingehalten werden kann.!?* Dies bedeu-
tet, dass in diesen Fillen gepriift werden muss, ob die gesetzliche Aufgabe, mit welcher das Trai-
ning des Sprachmodells begriindet wird, oder die gesetzliche Erméachtigung zur Datenbearbei-
tung, welche das Training des Sprachmodells erlaubt, auch diese Fille abdeckt. Dies gilt auch fiir
die Bekanntgabe von besonders schiitzenswerten Personendaten, die bei privaten Verantwort-
lichen eine Rechtfertigung erfordert. Bundesorgane benétigen keine, jedoch muss ihre Rechts-
grundlage im Falle von besonders schiitzenswerten Personendaten eine solche in einem formellen
Gesetz sein (oder eine der Ausnahmen ist gegeben, wie beispielsweise die Datenbearbeitung von
Personendaten zu nicht personenbezogenen Zwecken nach Art. 39 DSG!24),

(68] Nehmen wir hier die Rechtsgrundlage der Eidg. Technischen Hochschulen als Beispiel.
Art. 36¢ ETH-Gesetz (ETHG) sieht vor, dass die ETH und die Forschungsanstalten im Rahmen
von Forschungsprojekten Personendaten, einschliesslich besonders schiitzenswerter Personenda-
ten, bearbeiten, soweit dies fiir das entsprechende Projekt erforderlich ist. Sie haben sicherzustel-
len, dass dabei die Bestimmungen des Datenschutzgesetzes vom 25. September 2020 eingehalten
werden. Mit dieser Regelung liegt eine umfassende Rechtsgrundlage in einem formellen Gesetz
vor. Die Normdichte ist zwar nicht sehr hoch, doch ergibt sich dies aus der Natur der Sache:
Erlaubt sind nur, aber immerhin jene Bearbeitungen, die fir ein Forschungsprojekt erforderlich
sind, auch wenn es sich dabei um besonders schiitzenswerte Personendaten handelt. Auf den
vorliegenden Beispielfall umgemiinzt stellt sich somit die Frage, ob das Training eines grossen
Sprachmodells als «Forschungsprojekt» bezeichnet werden kann. Hierbei konnen wir auf unsere
obigen Ausfithrungen zum Urheberrecht verweisen, wo fiir die entsprechende Schrankenbestim-
mung ebenfalls auf die «Forschung» abgestellt wird. Wie wir dort bereits ausgefiihrt haben, kann
das Training eines grossen Sprachmodells nach unserer Ansicht durchaus als Forschung bezeich-
net werden: Es verfolgt das Ziel, aus den Trainingsdaten durch ein maschinelles Verfahren Er-
kenntnisse tiber die Verwendung von Sprache zu gewinnen und diese Erkenntnisse in maschinell
verwertbarer Form zu konservieren. Wenn an der ETH grosse Sprachmodelle trainiert werden,
erfolgt dies zudem zur Beantwortung zahlreicher weiterer Fragen, die sich im noch zu einem

123 Rampini/Harascama (Fn. 88), vor DSG 30-32 N 1.

124 gjehe hierzu die obigen Ausfithrungen zur Parallelnorm fiir private Datenbearbeiter.
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betrachtlichen Teil unerforschten Gebiet des maschinellen Lernens von grossen Sprachmodellen
stellen. Dabei sollen im Ubrigen auch Fragen zu datenschutzrechtlich relevanten Themen wie die
Ausloser von Memorisierung und deren Verhinderung geklart werden, was wiederum den Einsatz
von Personendaten voraussetzt, denn ohne entsprechende Trainings und Sprachmodelle konnen
in diesem Bereich keine Erkenntnisse gewonnen werden. Der Umstand, dass bestimmte Modelle
schlussendlich offentlich zugénglich gemacht werden, steht unseres Erachtens der Qualifikation
als Forschung nicht entgegen; es verhalt sich hier nicht anders als bei der Publikation einer wis-
senschaftlichen Arbeit samt entsprechender Messergebnisse. Vor diesem Hintergrund kommen
wir zum Ergebnis, dass die Rechtsgrundlage das Training eines grossen Sprachmodells abdeckt.
Das Ausbleiben einer Memorisierung ist hierfiir keine Bedingung. Sie kann im Gegenteil gerade
Gegenstand der Forschung sein. Als Korrektiv wirkt in diesen Fallen nicht die Rechtsgrundla-
ge, sondern der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit und namentlich die Verhaltnismassigkeit
im engeren Sinn, bei welcher analog zur Interessenabwdgung im Bereich der privaten Datenbe-
arbeitung eine Abwagung der Interessen an der Datenbearbeitung und dagegen vorgenommen
werden muss. Hier konnen die obigen Uberlegungen zur Rechtfertigung aus tiberwiegendem pri-
vaten und oOffentlichen Interesse analog herangezogen werden.

D. Bekanntgabe von Personendaten ins Ausland

[69] Schliesslich weisen wir darauf hin, dass etwaige Bekanntgaben von Personendaten ins Aus-
land den Anforderungen von Art. 16 ff. DSG zu geniigen haben.!?® Dies wird bei einem Training
von grossen Sprachmodellen in der Schweiz keine Herausforderung sein, da es zu keiner solchen
Bekanntgabe kommt, auch wenn die Trainingsdaten aus dem Ausland stammen. Dass ein so er-
stelltes Sprachmodell spéter auch im Ausland genutzt wird, ist hier ebenfalls nicht relevant, da
das Training eines grossen Sprachmodells und dessen spatere Verwendung zwei unterschiedliche
Bearbeitungsaktivitdten darstellen. Relevant sein kann die Frage immerhin dann, wenn ein Un-
ternehmen sein Training in einer Cloud-Umgebung vornimmt, die sich im Ausland befindet. Hier
stellen sich allerdings keine anderen Schwierigkeiten als beim Cloud-Einsatz sonst auch. Hier hat
sich mit dem Angemessenheitsbeschluss des Bundesrates in Bezug auf das CH-US Data Privacy

Framework (DPF) aber seit September 2024 eine erhebliche Entspannung ergeben.!

E. Fazit

[70] Datenschutzrechtlich ist das Training eines grossen Sprachmodells in der Schweiz unter Ver-
wendung oOffentlicher Inhalte auch ohne Einwilligung der betroffenen Personen grundsitzlich
zuldssig. Wesentlich ist, dass die Natur des Trainings eines Sprachmodells dazu fiihrt, dass die
Personendaten lediglich aggregiert Eingang in das Sprachmodell finden, womit der Eingriff in die

125 Demnach diirfen Personendaten nur dann in andere Linder gegeben werden, wenn diese iiber eine angemessene
Datenschutzgesetzgebung verfiigen oder, falls nicht, eine der Garantien von Art. 16 Abs. 2 DSG oder eine der Aus-
nahmen von Art. 17 Abs. 1 DSG greift. M.w.H.: CurisTiaN Kunz, in: Adrian Bieri/Julian Powell (Hrsg.), Kommentar
zum Schweizerischen Datenschutzgesetz mit weiteren Erlassen, Zurich 2023, DSG 16 N 16.

126 Davip RosenTHAL, Swiss-US DPF: Daten mit und ohne in die USA iibermitteln, VISCHER Blog vom 16. August
2024, abrufbar unter: https://www.vischer.com/know-how/blog/swiss-us-dpf-daten-mit-und-ohne-in-die-usa-
uebermitteln/.
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Personlichkeit der betroffenen Personen gering ausfillt. Normalerweise besteht daher kein Erfor-
dernis einer Rechtfertigung. Ausnahmsweise kann dennoch bei privatwirtschaftlichen Datenbe-
arbeitern ein Rechtfertigungsgrund gefordert sein. Ublicherweise liegt ein solcher denn auch auf-
grund iiberwiegender privater oder 6ffentlicher Interessen vor. Dies gilt sogar bei memorisierten
Personendaten, da die Memorisierung iiblicherweise darauf zuriickzufiihren ist, dass die Daten
in zahlreichen 6ffentlichen Quellen vorkommen. Unter diesen Umstdnden kann davon ausgegan-
gen werden, dass daran ein offentliches und privates Interesse besteht oder die Daten mit Wissen
und Willen der betroffenen Personen zuganglich gemacht wurden. Bei Bundesorganen muss zu-
satzlich die jeweilige Rechtsgrundlage fiir eigene Datenbearbeitungen gepriift werden; im Falle
der ETH liegt mit Art. 36¢c ETH-Gesetz eine solche fiir die Erstellung von grossen Sprachmodellen
und der damit verbundenen weiteren Forschung beispielsweise vor.

VII. Lauterkeitsrecht

A. Geltungsbereich des UWG

[71] Das UWG ist auf Wettbewerbshandlungen anwendbar.!?” Darunter sind Handlungen zu
verstehen, «welche objektiv auf eine Beeinflussung der Wettbewerbsverhaltnisse angelegt sind
und nicht in einem vollig anderen Zusammenhang erfolgen», wobei das Verhalten des Verletzers
marktrelevant, marktgeneigt oder wettbewerbsgerichtet zu sein hat.!?® Vorausgesetzt wird weder
ein subjektiver Wille zur Beeinflussung des Wettbewerbs noch eine tatsichliche Beeinflussung
eben jenes.!? Auch ist kein Wettbewerbsverhiltnis zu den betroffenen Anbietern oder Abneh-
mern erforderlich.!** Handlungen im rein privaten Rahmen oder sich nur unternehmensintern

auswirkende Titigkeiten sind demgegeniiber vom Geltungsbereich des UWG ausgenommen.!3!

[72] Das Training eines grossen Sprachmodells fallt also dann nicht in den sachlichen Geltungs-
bereich des UWG, wenn es rein privaten, nicht kommerziellen Zwecken dient bzw. nur unter-
nehmensinterne Auswirkungen zeitigt. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn das zu trai-
nierende Sprachmodell nur unternehmensintern und nur so eingesetzt wird, dass es die Wett-
bewerbsstellung im Aussenverhiltnis nicht beeinflusst (z.B. durch eine Verbesserung der Kon-
kurrenzfihigkeit aufgrund der Fahigkeit, Auftrdge rascher, besser oder glinstiger zu erledigen als
die Konkurrenz); zu denken ist etwa an interne Experimente mit KI. Ausserhalb des rein priva-
ten bzw. sich nur unternehmensintern auswirkenden Bereichs ist der Geltungsbereich des UWG
demgegentiber eroffnet: Der unentgeltliche Zugriff auf und die Verwendung der frei verfiigba-
ren Inhalte fiir das Training stellt eine Wettbewerbshandlung dar, weil sich derjenige, der das
Modell trainiert, so den Aufwand erspart, der zur origindren Erzeugung dieser Trainingsinhalte
notwendig gewesen wire.'*? Eine solche Handlung ist objektiv dazu geeignet, die Wettbewerbs-
verhaltnisse zu beeinflussen.

127 Rero M. Hirty, Basler Kommentar UWG, Basel 2013, UWG 1 N 33.
128 BGE 1201176, E. 3a.

129 Bygen MarsacH/PaTrik DUCREY/GREGOR WILD, Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, 4. Aufl., Bern 2017,
N 1126.

130 Rgro Heizmann, Orell Fussli Kommentar Wettbewerbsrecht II, 2. Aufl., Zurich 2021, UWG 1 N 26.

131 MarBacH/Ducrey/WiLp (Fn. 129), N 1127; Heizmann (Fn. 130), UWG 1 N 26.

132 Gjehe diesen Gedanken in anderem Zusammenhang enthaltend: Botschaft UWG 1983, S. 1047 ff., S. 1070; Urteil
des Bundesgerichts 4C.342/2005 vom 11. Januar 2006, E. 3.2.
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B. Insbesondere Art. 5 UWG

[73] Die lauterkeitsrechtliche Zuldssigkeit des Trainings eines grossen Sprachmodells hiangt vor
allem von den Bestimmungen von Art. 5 UWG ab.!?® Demnach handelt unlauter, wer (i) ein ihm
anvertrautes Arbeitsergebnis wie Offerten, Berechnungen oder Pline unbefugt verwertet; (ii) ein
Arbeitsergebnis eines Dritten wie Offerten, Berechnungen oder Pldne verwertet, obwohl er wissen
muss, dass es ihm unbefugterweise tiberlassen oder zugédnglich gemacht worden ist; und (iii) das
marktreife Arbeitsergebnis eines andern ohne angemessenen eigenen Aufwand durch technische

Reproduktionsverfahren als solches ibernimmt und verwertet.

1. Verwertung eines Arbeitsergebnisses?

[74] In allen drei Fallkonstellationen von Art. 5 UWG geht es um die Verwertung eines (frem-
den) Arbeitsergebnisses. Arbeitsergebnisse sind «Produkte geistiger Anstrengung und materieller
Aufwendungen, die ausserhalb des Bereichs der Spezialgesetzgebung zum Schutz von Immateri-
algiitern nicht geschiitzt sind».!** Blosse Ideen, Gedankenblitze und nicht konkret ausgearbeitete
Methoden stellen keine Arbeitsergebnisse dar, selbst wenn sie schriftlich fixiert bzw. materiali-
siert werden.!?®> Unter der Verwertung wird jede wirtschaftliche Nutzbarmachung eines fremden

Arbeitsergebnisses verstanden.!3¢

[75] Es ist fraglich, ob das Training eines grossen Sprachmodells mit den entsprechenden Inhalten
tatsachlich eine Verwertung von Arbeitsergebnissen darstellt:

* In Bezug auf das Erlernen von Sprachwissen ist dies bereits deswegen abzulehnen, weil
bei den Arbeitsergebnissen das Produkt der geistigen Anstrengung regelmassig nicht die in
den Inhalten verwendete Sprache ist. Sie ist vielmehr das Mittel, mit dem das eigentliche
Arbeitsergebnis, namlich das in den Inhalten verkorperte Sachwissen, zum Ausdruck ge-
bracht bzw. materialisiert wird. Dagegen konnte argumentiert werden, dass auch die Spra-
che und damit das Sprachwissen ein Produkt geistiger Anstrengung sein kann — dann nam-
lich, wenn die Sprache nicht als Mittel zum Zweck, sondern als eigentlicher Zweck anzu-
sehen ist («Sprachkunst»). Dies diirfte jedoch statistisch selten sein und damit vom Modell
nicht haufig genug «gesehen» werden, sodass dieses Sprachwissen nicht Eingang in das Mo-
dell findet.

* In Bezug auf das Erlernen von Sachwissen ist zu beachten, dass es beim Training nicht um
die Ubernahme des konkreten Produkts der geistigen Anstrengung geht, sondern um das
Herausgreifen einzelner, darin enthaltener Informationen lediglich im Sinne von Daten-
punkten zur Bildung einer Gesamtaussage. Der Input in den Prozess ist also etwas anderes
als der Output, und nur der Output wird verwertet. Es ist vergleichbar mit dem Menschen,
der mehrere Aufsdtze unterschiedlicher Autoren zu einem Thema liest und danach in ei-
nem eigenen Arbeitsprodukt in eigenen Worten jene Informationen festhalt, die ihm nach
der Lektiire insgesamt als gesichert erscheinen. Auch er hat keines der vorbestehenden Ar-

133 1n diesem Sinne auch: STADELI/MARY (Fn. 7), S. 249 ff.; Puiiepe Girrigron, Réflexions autour de la contractualisati-
on des projets d’intelligence artificielle, in: sic! 2024, S. 423 ff,, S. 425.

134 BGE 11711199, E. 2a/ee; BGE 122 111 484, E. 8b.

135 BGE 122 III 484, E. 8b.

136 Botschaft UWG 1983, S. 1069; Markus R. Frick, Basler Kommentar UWG, Basel 2013, UWG 5 N 53.
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beitsergebnisse verwertet, sondern lediglich seine Schliisse daraus gezogen. Wie schon beim
Sprachwissen, kommt es auch beim Sachwissen nicht auf den einzelnen Inhalt an; dieser
wirkt sich nur aus, falls und wenn es andere Inhalte gibt, die gewissermassen dasselbe sa-
gen, wenn es also «more of the same» gibt. Ubernommen wird im Ergebnis nicht der einzel-
ne Inhalt, sondern ein Aggregat aus allem. Es geht also nicht um die Meinung, Empfehlung,
Zusammenstellung etc. des einzelnen zu einem Thema, sondern die «herrschende» Lehre
dazu. Sie zu ermitteln und zu verwenden muss frei bleiben und soll auch durch das Lau-
terkeitsreicht nicht von denjenigen monopolisiert werden konnen, die sie niederschreiben

oder dazu beitragen.

[76] Es ldsst sich unseres Erachtens also mit guten Griinden argumentieren, dass das Training ei-
nes grossen Sprachmodells keine wirtschaftliche Nutzbarmachung von Arbeitsergebnissen und
damit keine Verwertung eben jener darstellt, sondern lediglich Erkenntnisse aus diesen Arbeits-

ergebnissen ableitet.

2. Art. 5 Bst. a und b UWG

[77] Beide Fallkonstellationen erfordern auf die eine oder andere Art und Weise ein «Anvertraut-
sein». Bei der sog. direkten Vorlagenausbeutung (Fallkonstellation (i)) ergibt sich das bereits aus
dem Wortlaut der Bestimmung. Diese Tatbestandsvariante zielt auf jene Situationen, in denen
jemand in Ubereinstimmung mit dem Erzeuger des Arbeitsergebnisses in dessen Besitz gelangt
ist.!3” Demgegentiber dehnt die Fallkonstellation (ii) den Anwendungsbereich von Art. 5 UWG
auf Personen aus, denen das Arbeitsergebnis nicht direkt vom Erzeuger anvertraut wurde, son-
dern die auf andere Weise unbefugt in dessen Besitz gelangt sind (sog. indirekte Vorlagenausbeu-

138 Obwohl der Wortlaut des Gesetzes dies nicht ausdriicklich erwidhnt, muss das Arbeits-

tung).
ergebnis nach einhelliger Meinung auch hier der Person, die es dem Verletzer aushandigt, vom
Erzeuger anvertraut worden sein.'*® Anvertrautsein setzt eine vertragliche, vorvertragliche oder
vertragsihnliche Beziehung voraus,'? die in einem Verwertungsverbot zulasten des das Arbeits-

ergebnis Entgegennehmenden resultiert.'4!

[78] Sowohl die Fallkonstellation (i) als auch die Fallkonstellation (ii) erfordert also zumindest
eine vertragsahnliche Beziehung (entweder zwischen dem Erzeuger und dem Verletzer (i) oder
zwischen dem Erzeuger und dem Vermittler (ii)). Eine direkte vertragliche, vorvertragliche oder
vertragsahnliche Beziehung zwischen dem Erzeuger und dem potenziellen Verletzer, also demje-
nigen, der das Sprachmodell trainiert, diirfte kaum je gegeben sein. Wir gehen jedoch auf diese
Fallkonstellation, in der ein erhaltener Inhalt vertragswidrig fur KI-Trainingszwecke verwendet
wird, in Kapitel IX ein. Auch eine vertragliche bzw. vertragsahnliche Beziehung zwischen dem
Erzeuger und dem Vermittler durfte nicht den Regelfall darstellen: Inhalte werden im Internet
sehr oft einfach von irgendwo iibernommen und weiterverbreitet — man denke etwa an Social

Media und sog. Reposts. Regelmassig handelt es sich um eine «Kette» des Informationsflusses,

137 Botschaft UWG 1983, S. 1069.

138 [ uykas FaHrLANDER, DIKE UWG Kommentar, Ziirich 2018, UWG 5 Bst. a und b N 24.

139 Botschaft UWG 1983, S. 1070; Frick (Fn. 136), UNG 5 N 58; FAHRLANDER (Fn. 138), UWG 5 Bst. a und b N 25.
140 BGE 133 11T 431, E. 4.5.

141 Fpyck (Fn. 136), UWG 5 N 44.
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wobei die Inhalte in der Regel nur dem ersten Vermittler vom Erzeuger anvertraut werden, nicht
aber demjenigen Vermittler, dessen Inhalt dann effektiv fiir das Training des grossen Sprachmo-
dells verwendet wird. Das Kriterium des Anvertrautseins schliesst daher schon viele Inhalte vom
Anwendungsbereich der Fallkonstellationen (i) und (ii) aus.

[79] Bei der Fallkonstellation (ii) kommt hinzu, dass der Zweiterwerber, d.h. der Dritte, der das
Arbeitsergebnis zu seinen Gunsten verwertet, wissen muss, dass das Arbeitsergebnis ihm unbe-
fugterweise iberlassen oder zuganglich gemacht worden ist. Die erforderliche subjektive Kom-
ponente beim Zweiterwerber bezieht sich mit anderen Worten auf den Verstoss gegen das ver-
tragliche, vorvertragliche oder vertragsihnliche Verwertungsverbot.!*? Fiir eine zivilrechtliche
Verantwortlichkeit geniigt bereits fahrldssige Unkenntnis.'*> Das bedeutet jedoch nicht, dass den
Zweiterwerber eine generelle Nachfragepflicht trifft; eine solche ist nur unter Umstdnden zu be-
jahen, die nahelegen, dass die vom Vermittler iibergebenen Unterlagen nicht von ihm selbst vor-

bereitet sind.!#*

[80] Damit der Verwender der Inhalte fiir das Training eines Sprachmodells in Bezug auf das un-
befugte Uberlassen bzw. unbefugte Zuginglichmachen fahrlissig handelt, muss er die verkehrs-
iibliche Sorgfalt verletzen. In diesem Zusammenhang kénnen die Uberlegungen zur Provider-
Haftung!#> analog herangezogen werden: In der Lehre wird iiberwiegend die Meinung vertreten,
dass Hosting-Provider nicht zur praventiven Prifung aller Inhalte verpflichtet sind; nur, wenn
sie explizit etwa auf eine Personlichkeitsverletzung hingewiesen werden, miissen sie diese un-
tersuchen und den fraglichen Inhalt gegebenenfalls entfernen.!#® Ein Grund dafiir ist, dass der
Aufwand fir die Plattformbetreiber ansonsten enorm hoch und eigentlich nicht zu stemmen wé-
re. In Bezug auf Internet-Suchmaschinen befand das Genfer Tribunal de premiére instance, dass
es den Betreibern der Suchmaschinen nicht zuzumuten sei, jede einzelne von ihr verzeichnete

Webseite auf rechtswidrige Inhalte zu kontrollieren.!4

Gleiches muss auch im vorliegenden Zu-
sammenhang gelten: Die verkehrsiibliche Sorgfalt kann nicht dahingehend verstanden werden,
dass im Rahmen des Trainings von grossen Sprachmodellen hinsichtlich jedes einzelnen Inhalts
zu priifen ist, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Inhalt dem Vermittler anvertraut wurde
und somit in Verletzung eines Verwertungsverbots dem Verwender iiberlassen bzw. zuganglich
gemacht wird. Andernfalls wiirde das Training von grossen Sprachmodellen von vornherein ver-
hindert, was nicht Telos von Art. 5 UWG bzw. des UWG als solchen sein kann. Es ist vielmehr
so lange von der Gutgldubigkeit des Verwenders auszugehen, als dass dieser einerseits angemes-
sene Massnahmen trifft, damit die Datensammelaktivitaten fiir das Training keine Inhalte aus

bekanntermassen rechtswidrigen Quellen — wie z.B. Darknet-Foren zur Verbreitung gestohlener

142 pApRLANDER (Fn. 138), UWG 5 Bst.aund b N 1.

143 Urteil des Bezirksgerichts Ziirich GG040064/U vom 23. August 2005, in: sic! 2006, S. 112 ff., E. XV.3.1; HE1zmMANN
(Fn. 130), UWG 5 N 15; Frick (Fn. 136), UWG 5 N 59; FAHRLANDER (Fn. 138), UWG 5 Bst. a und b N 27.

144 prick (Fn. 136), UWG 5 N 59.

145 giehe fiir eine umfassende Abhandlung etwa: Der Bundesrat, Die zivilrechtliche Verantwortlichkeit von Providern,

Bericht vom 11. Dezember 2015, abrufbar unter: https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/publiservice/
publikationen/berichte-gutachten/2015-12-11.html; auch: Davip RoseNTHAL, Internet-Provider-Haftung — ein
Sonderfall?, in: Peter Jung (Hrsg.), Tagungsband Recht aktuell, Bern Edition Weblaw 2006.

146 Vgl. m.w.Verw.: Bericht Bundesrat (Fn. 145), S. 63; ALExaNDER KERNEN, Volle Verantwortlichkeit des Host Pro-

viders fir personlichkeitsverletzende Handlungen seines Kunden, in: Jusletter vom 4. Marz 2013, N 16; Berry-
ANNETT MEIER, II. Theoretischer Teil / F. — H., in: Roland Miiller/Thomas Geiser/Kurt Parli (Hrsg.), Bewertung des
Arbeitgebers im Internet, 2018, S. 59.

147 Urteil des Tribunal de premiére instance C/9894/2007-17 vom 4. November 2008.

50


https://links.weblaw.ch/de/SR-241+Art. 5
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/publiservice/publikationen/berichte-gutachten/2015-12-11.html
https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/publiservice/publikationen/berichte-gutachten/2015-12-11.html
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2013/700/_11044.html
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2013/700/_11044.html

David Rosenthal / Livio Veraldi, Das Training von KI-Sprachmodellen mit fremden Inhalten und Daten aus rechtlicher
Sicht, in: Jusletter 3. Februar 2025

Daten — einschliessen, und andererseits Quellen spezifisch ausschliesst, bei denen er konkret und
in relevanter Weise darauf hingewiesen wurde, dass sie das Lauterkeitsrecht verletzende Inhal-
te enthalten. Das diirfte erfiillt sein, wenn im Rahmen eines Crawlings fur KI-Trainingszwecke
gangige, verfugbare Sperrlisten benutzt werden, wie sie auch Unternehmen und Provider fiir das
Filtern ihrer Internet-Zugange nutzen (damit Mitarbeitende bzw. Kunden keine verbotenen oder
gefdhrliche Websites nutzen) und bestimmte Techniken, wie sie fiir den Zugriff auf die meisten
Darknet-Websites notig sind (z.B. TOR-Browser), nicht einsetzen; eine vorgangige Einzelfallbeur-
teilung oder Recherche zur Erstellung eigener Sperrlisten ist unseres Erachtens nicht erforderlich.
Alternativ kann auf bereits gecrawlte, im Markt angebotene Inhalte mit entsprechendem Ruf zu-
riickgegriffen werden.

3. Art. 5 Bst. c UWG

[81] Hingegen kann Fallkonstellation (iii) auf den ersten Blick durchaus vorliegen: Erfasst sind
hier zundchst alle 6ffentlichen Inhalte, die als marktreifes Arbeitsergebnis betrachtet werden kon-
nen (d.h. als solche auch vermarktet werden konnen, wie z.B. Inhalte von Medien, sozialen Me-
dien oder von Plattformen fiir User Generated Content).'*® Diese miissten einerseits «als solche»
tibernommen und verwertet werden, und dies hat «ohne angemessenen eigenen Aufwand» zu
erfolgen. Werden Arbeitsergebnisse somit hinreichend verandert, bevor sie (erneut) zum Einsatz
kommen, oder wird hinreichender Aufwand betrieben, sind die Voraussetzungen des Tatbestands
nicht erfiillt.'#° Kriterien wie die «Marktreife» und das «Arbeitsergebnis» werden zwar bei vielen
Inhalten im Internet nicht ohne weiteres erfiillt sein, aber angesichts der Mengen an Inhalten,
die fiir das Training eines grossen Sprachmodells verwendet werden, werden zweifellos etliche
Inhalte diese Kriterien trotzdem erfiillen. Somit kommt es darauf an, ob ein Arbeitsergebnis als
solches und ohne angemessenen eigenen Aufwand iibernommen und — nach herrschender Recht-

sprechung!>’

— auch als solches und ohne angemessenen eigenen Aufwand verwertet wird. Ver-
wertung verlangt hierbei, dass das iibernommene Arbeitsergebnis dem Markt zugefithrt wird,

denn nur dann beschldgt es den Schutzbereich des UWG.!!

[82] Von all dem ist beim Training eines grossen Sprachmodells prima vista nicht auszugehen:
Nicht nur ist der Aufwand fiir das Training in der Regel betrachtlich (dazu sogleich), auch werden
Trainingsdaten nicht als solche tibernommen, sondern die darin enthaltenen Sprach- und Sach-
informationen werden aggregiert. Damit scheidet auch eine Verwertung als solche naturgemass
aus, jedenfalls solange sich das Arbeitsergebnis nicht «als solches» im Output des Sprachmodells
wiederfinden wird. Wie schon beim Urheberrecht verhilft auch hier das Ausbleiben einer Memo-
risierung zur Rechtmassigkeit (mit dem Unterschied, dass das Lauterkeitsrecht auch bei Inhalten
greifen kann, die nicht urheberrechtlich geschiitzt sind!°?): Kann die Memorisierung verhindert
werden, fehlt es schon an der Ubernahme des Arbeitsergebnisses «als solches», und erst recht

an der Verwertung. Kommt sie demgegeniiber vor, konnte argumentiert werden, dass das betref-

148 Rorr H. WEBER/LENNART CHaroBak, DIKE UWG Kommentar, Ziirich 2018, UWG 5 N 15 und 18; vgl. auch Urteil des
Appelationshofs Bern vom 21. Mai 2001, in: sic! 2001, S. 613 ff., E. 9; BGE 131 111 384, E. 4.2.

149 Hgprzmann (Pn. 130), UWG 5N 20 und N 24.

150 BGE 131 III 384, E. 4.3.

151 Wgper/CHroBAK (Fn. 148), UWG 5 Bst. ¢ N 25.

152 MarBacH/DuUcreY/WILD (Fn. 129), N 8; Hirty (Fn. 17), N 19 e contrario.
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fende Arbeitsergebnis (z.B. ein Artikel, der diverse Male fiir das Training verwendet worden ist)
im Modell als solches Eingang gefunden hat. Es kann bei dieser Ausgangslage aber auch eben-
so vertreten werden, das Arbeitsergebnis sei zwar mit seinem Inhalt in das Modell eingeflossen,
aber nicht «als solches» ibernommen worden, sondern in anderer Form, namlich als aggregiertes
Sprach- und Sachwissen, das nur in Kombination mit einem passenden Prompt zur Erzeugung
eines Textes genutzt werden kann, der dem urspriinglichen Arbeitsergebnis mehr oder weniger
entspricht. Denn im Modell selbst werden Trainingsinhalte nie «als solche» gespeichert, sondern
in einer davon abstrahierten Form, wie bereits vorne im Zusammenhang mit dem Urheberrecht
gezeigt wurde.!>® Es miisste dann noch gezeigt werden, dass das Arbeitsergebnis mit dem pas-
senden Prompt in seiner urspriinglichen Form abgerufen werden kann und mit einem solchen
Prompt durch einen Dritten im Markt auch zu rechnen ist, um von einer Verwertung des Arbeits-
ergebnisses als solches auszugehen (und es nachzuweisen). Diese kombinierten Umstande diirf-
ten, falls tiberhaupt, selten vorliegen (vgl. jedoch den US-Fall, in welchem die New York Times

gegen OpenAl und Microsoft geklagt hat!5%).

[83] Kann die Memorisierung nicht verhindert werden, jedenfalls in Einzelfdllen nicht, stellt sich
die Frage, ob wenigstens ein angemessener eigener Aufwand zur Ubernahme oder Verwertung
oder beidem erfolgt. Es ist ein doppelter Aufwandvergleich vorzunehmen: Einerseits ist die Leis-
tung des Erstbewerbers mit der des Zweitbewerbers zu vergleichen und andererseits die Leistung
des Zweitbewerbers mit seinem hypothetischen Aufwand bei eigenem Nachvollzug der einzelnen
Produktionsschritte.!> Unlauteres Verhalten ist nur dann einschlégig, wenn dem Zweitbewerber

bei keinem der beiden Vergleiche ein angemessener Eigenaufwand attestiert werden kann.!5°

[84] Insbesondere ist dem Aufwand des Ubernehmers bzw. Verwenders also der Aufwand des
Erstbewerbers gegentiberzustellen.!>” Dabei gilt es zu berticksichtigen, dass das Training zwar
automatisiert verlauft und fiir die Verarbeitung eines einzelnen Textes auch nicht sehr viel Re-
chenaufwand erforderlich ist. Das Training eines grossen Sprachmodells setzt jedoch insgesamt
die Bereitstellung einer hohen Rechenleistungen voraus, weil es darauf angewiesen ist, mit sehr
viel Text gefuittert zu werden, der auch entsprechend kuratiert werden muss. Entsprechend hoch
ist die zur Durchfiihrung eines Trainings erforderliche Investition.!>® Wahrend vertreten werden
kann, dass fiir den Aufwandsvergleich nur derjenige Bruchteil des Aufwands des Ubernehmers
berticksichtigt werden darf, der auf das fragliche Arbeitsergebnis entfallt, kann unseres Erachtens
ebenso und mit tiberzeugenderen Griinden vertreten werden, dass auf die hohe Initialinvestition
in globo abzustellen ist — dies, weil auch keine Verwertung des einzelnen Arbeitsergebnisses in
Frage kommt, sondern nur eine Verwertung aller Arbeitsergebnisse zusammen in Form des gros-
sen Sprachmodells. Des Weiteren ist richtigerweise zunachst jener Aufwand der Erstbewerber zu
beriicksichtigen, den diese fiir das allgemeine Sprachwissen aufgewendet haben, der in den In-
halten steckt, denn auf dieses kommt es beim Training eines Sprachmodells zunachst an. Unter

diesen Umstanden wird bereits aufgrund des «ersten» Aufwandvergleichs von einem angemesse-

153 Kapitel V.C.
154 Sjehe: https://www.nytimes.com/2023/12/27/business/media/new-york-times-open-ai-microsoft-lawsuit.html.
155 Botschaft UWG 1983, S. 1071; BGE 131 111 384, E. 4.4.1.

156 BGE 131 111 384, E. 4.4.1; vgl. auch: RETo ArraGAUs, Basler Kommentar UWG, Basel 2013, UWG 5 N 92.

157 Fiir das Training eines KI-Systems: STADELI/MARY (Fn. 7), S. 250; allgemein WeBer/CHroBAK (Fn. 148), UWG 5
Bst. ¢ N 50.

158  Siehe hierzu etwa: Inside IT, So viel kosten grosse KI-Modelle, 22. April 2024, abrufbar unter:
https://www.inside-it.ch/so-viel-kosten-grosse-ki-modelle-20240422.
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nen eigenen Aufwand zur Ubernahme und Verwertung auszugehen sein, weil der Aufwand, den
das Unternehmen fiir die Sprachfertigkeiten seiner Mitarbeitenden in Bezug auf einen einzelnen
Inhalt aufwendet, in der Regel vernachlassigbar ist und einzelne Ausnahmen aufgrund der Art
und Weise, wie Sprachmodelle lernen, nicht relevant sind. Dasselbe wird auch fiir tatsidchlich
iibernommenes Sachwissen gelten, weil dieses dafiir so gelaufig und verbreitet sein muss, dass es

auch in zahlreichen anderen Quellen vorkommt.

[85] Schliesslich ist noch darauf hinzuweisen, dass der Schutz durch Art. 5 Bst. ¢ UWG zeitlich
befristet ist. Diese Bestimmung greift ndmlich nur, solange die Kosten fiir die Erstellung der
Arbeitsleistung nicht bereits amortisiert sind.'>® Damit dirfte bereits die zeitliche Schranke die
Anwendung von Art. 5 Bst. ¢ UWG auf das Training eines grossen Sprachmodells weitgehend

ausschliessen. !0

C. Ubrige Bestimmungen

[86] Im Ubrigen ist zu beachten, dass das Lauterkeitsrecht zwecks Schutz eines funktionieren-
den Wettbewerbs!®! im Ergebnis auch «inhaltliche» Vorgaben macht, indem es etwa fiir unlauter
erklart, wenn jemand andere und ihre Produkte oder Geschiftsverhaltnisse durch irrefithrende
oder unrichtige Ausserungen herabsetzt (Art. 3 Abs. 1 Bst. a UWG), oder wenn jemand Verwechs-
lungen mit Waren, Werken, Leistungen oder dem Geschéftsbetrieb anderer herbeifiihrt (Art. 3
Abs. 1 Bst. d UWG). Diese Bestimmungen greifen unseres Erachtens aber erst, wenn ein grosses
Sprachmodell in einer konkreten Anwendung eingesetzt wird, und nicht schon im Training.

[87] Das gilt im Ubrigen auch fiir das Markenrecht, das hier nicht separat abgehandelt wird, aber
mit dem Lauterkeitsrecht verwandt ist, wo es dem gewerblichen Rechtsschutz dient. In Trainings-
daten konnen durchaus Kennzeichen vorkommen, die markenrechtlich geschiitzt sind. Der Mar-
kenschutz gibt dem Inhaber aber nur das Recht, anderen den kennzeichenmassigen Gebrauch
seiner Marke zu verbieten, also die Marke auf Waren oder fiir Dienstleistungen zu gebrauchen
oder auf Geschiftspapier (vgl. Art. 13 des Markenschutzgesetzes, MSchG). Wird ein Trainings-
inhalt, der eine fremde Marke enthilt, fiir das Training eines Sprachmodells benutzt, stellt dies
kein kennzeichenmassiger Gebrauch dar und kann daher unter diesem Titel auch nicht verboten
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werden.'®* Allerdings kann eine Marke auch urheberrechtlichen Schutz geniessen. Diesfalls gilt,

was fur urheberrechtlich geschiitzte Werke ausgefiihrt worden ist.!

D. Fazit

[88] Lauterkeitsrechtlich ist es von Vorteil, wenn eine Memorisierung von fremden Inhalten,
die als «Arbeitsergebnis» eines Dritten betrachtet werden konnten, vermieden wird. Doch selbst
wenn es zu einer solchen kommt, kann vertreten werden, dass die lauterkeitsrechtlichen Vorga-

ben von Art. 5 UWG nicht tangiert sind, weil lediglich aus diesen Arbeitsergebnissen abgeleitete

159 BGE 134111 166, E. 4.2 f.
160 SripELI/MARY (Fn. 7), S. 250.

161 Botschaft 1983, S. 1039.
162

163

In diesem Sinne auch: BErGer (Fn. 14), N 15.

Siehe dazu die Ausfithrungen in Kapitel V.
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Erkenntnisse iibernommen werden, und auch dies nur, wenn sie statistisch relevant sind, d.h.
zum allgemeinen Sprach- und Sachwissen gehoren, das nicht monopolisierbar ist. Auch sollten
fir das Training keine vertraulichen Inhalte verwendet werden, wo dies nach den entsprechenden
Abmachungen untersagt worden ist. Auf Inhalte aus rechtswidrigen Quellen sollte im Rahmen
des Trainings ebenfalls verzichtet werden.

VIII. Exkurs: Crawler-Verbote

[89] In der Praxis wird immer wieder auch die Frage diskutiert, ob die auf Websites immer haufi-
ger anzutreffenden maschinenlesbaren Vermerke, wonach Crawling bzw. Scraping unerwiinscht
ist, beachtet werden miissen (z.B. «robots.txt»).!%* Solche Vermerke konnen urheberrechtliche,
datenschutzrechtliche und lauterkeitsrechtliche Relevanz haben:

* Aus urheberrechtlicher Sicht fihren sie dazu, dass im Falle eines Sperrvermerks fiir Craw-
ler nicht von einer impliziten Zustimmung des Website-Betreibers ausgegangen werden
kann. Allerdings ist die implizite Zustimmung ohnehin eine unsichere Rechtslage fiir ein
Crawling; der Website-Betreiber miisste zugleich Rechteinhaber sein, sei es, um von einer
impliziten Zustimmung auszugehen, sei es, um aus dem Widerspruch auf das Fehlen einer
Zustimmung zu schliessen. Zudem greift wie bereits aufgezeigt die Schrankenbestimmung
der wissenschaftlichen Forschung. Diese dient ja gerade dazu, Inhalte auch ohne Zustim-
mung des Rechteinhabers bearbeiten zu konnen. Sie verlangt nur, dass der Zugang zu den
Werken rechtmassig erfolgt, was auch dann der Fall wire, wenn ein Sperrvermerk vorhan-
den ist, der Zugriff aber nicht blockiert wird. Solche Sperrvermerke stehen rein urheber-
rechtlich jedenfalls in der Schweiz einem Scraping daher nicht entgegen.

* Aus datenschutzrechtlicher Perspektive ist ein Sperrvermerk zunachst nur beachtlich, wenn
er von der betroffenen Person selbst kommt oder ihr zugerechnet werden kann. Das wird
in der Mehrheit der Falle nicht der Fall sein. Ist es der Fall, liegt ein Widerspruch gegen die
Bearbeitung ihrer Personendaten vor. Eine weitere Bearbeitung stellt demnach eine Person-
lichkeitsverletzung dar. Nach Schweizer Recht kann eine solche jedoch jedenfalls im privat-
wirtschaftlichen Bereich durch ein iiberwiegendes Interesse gerechtfertigt werden. Hierzu
fallt zuallererst der Rechtfertigungsgrund der nicht personenbezogenen Bearbeitung von
Personendaten in Betracht. Dieser versagt nur, wenn es zu einer Memorisierung der Per-
sonendaten kommt. Diesfalls wird zu priifen sein, ob es sich um eine 6ffentliche Person
handelt und daher ein tiberwiegendes Interesse an der Datenbearbeitung besteht. Wird die
Memorisierung hinreichend gut verhindert, so dass tatsachlich nur mit der Memorisierung
von Personendaten von Personen zu rechnen ist, die erheblich in der Offentlichkeit ste-
hen, dann ist ein Sperrvermerk datenschutzrechtlich irrelevant. Im Falle einer Bearbeitung
durch ein Bundesorgan ist zu priifen, ob die Rechtsgrundlage die «Ubergehung» des Wider-
spruchs rechtfertigt, was letztlich im Rahmen der Verhaltnismassigkeit zu priifen sein wird
und daher wiederum - bei der Verhidltnismassigkeit im engeren Sinn — in einer Interessen-
abwigung mundet. Es gilt das flr private Bearbeiter gesagte.

164 Marmy-BrANDLI/OrHRI (Fn. 14), S. 663.
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* Bleibt noch die lauterkeitsrechtliche Beurteilung. Hier verweisen wir auf obenstehende
Ausfithrungen, warum jedenfalls die Voraussetzungen von Art. 5 Bst. ¢ UWG im Regelfall
nicht erfullt sein werden. Sind diese Voraussetzungen nicht erfiillt und handelt es sich um
offentlich zugéangliche Informationen, so ist unserer Ansicht nach die Ubernahme von frem-
den Inhalten lauterkeitsrechtlich selbst dann nicht verpont, wenn sie gegen die ausdriick-
liche Ausserung desjenigen erfolgt, der die Inhalte frei zugénglich bereitstellt. Dies fordert
den Wettbewerb und schrankt ihn nicht unnoétig ein (was durch die Nicht-Anwendbarkeit
von Art. 5 Bst. ¢ UWG deutlich wird). Vor diesem Hintergrund kann nach unserem Da-
furhalten auch die Generalklausel des UWG nicht einschlédgig sein, womit kein lauterkeits-
rechtliches Verbot besteht.

[90] Das vorstehend Gesagte gilt im Ubrigen auch fiir Crawler-Verbote in auf Websites enthal-
tenen Nutzungsbedingungen, die nicht maschinenlesbar sind bzw. sich nicht an Roboter rich-
ten. Dies liegt darin begriindet, dass das blosse Aufschalten von Nutzungsbedingungen auf einer
Website noch keinen Vertrag mit den Besuchern der Website begriindet und sie daher rechtlich
nicht bindet. So konnen sich Besucher von Websites auf etwaige Einwilligungen, die tiber solche
Nutzungsbedingungen kundgetan werden, berufen (d.h. wenn diese eine bestimmte Nutzung von
Inhalten erlauben), aber Verbote sind fiir sie unbeachtlich; sie miissen sich in diesen Fallen nur —
aber immerhin — an die gesetzlichen Vorgaben des Urheber-, Datenschutz-, Lauterkeits- und des
sonstigen Rechts halten.

[91] Anders verhilt es sich, wenn sich Benutzer vor der Nutzung von Inhalten einer Website
registrieren miissen. In diesen Fillen kommt regelmassig ein Vertrag zustande, in dessen Rahmen
sich Benutzer verpflichten konnen, die Inhalte nicht zu «scrapen» bzw. zu «crawlen» oder fiir KI-
Zwecke zu nutzen (dazu sogleich).

IX. Vertragsrecht
A. Vertragsverletzung?

[92] Stammen Trainingsinhalte nicht aus dem offentlichen Internet oder anderen 6ffentlichen
Quellen, ist unabhangig von urheberrechtlichen, datenschutzrechtlichen und lauterkeitsrechtli-
chen Vorgaben zu priifen, ob sich derjenige, der mit den betreffenden Trainingsdaten ein grosses
Sprachmodell trainieren will, allenfalls vertraglich verpflichtet hat, dies nicht zu tun oder nur
unter bestimmten Bedingungen, wie z.B. der Bezahlung einer Lizenzgebiihr. Hier sind keine all-
gemeinen Aussagen moglich, mit der Ausnahme, dass erfahrungsgemass die meisten Geheimhal-
tungsklauseln in Vertrdgen auch ein Verbot der zweckfremden Nutzung von Geschiftsgeheimnis-
sen der Gegenpartei enthalten (Zweckbindungsklausel). Selbst wenn beim Training eine Memo-
risierung ausgeschlossen werden kann oder das Modell Dritten nicht zuganglich gemacht wird,
steht ein solches Umnutzungsverbot einer Verwendung der Daten fiir das Training entgegen.

[93] Eine Geheimhaltungsklausel ohne Zweckbindung (d.h. ohne Verbot einer zweckfremden
Nutzung) steht dem Training eines Sprachmodells jedenfalls dann nicht entgegen, wenn eine
wortwortliche und auch nur sinngemasse Memorisierung von Inhalten (d.h. der abstrahierten
Information) ausgeschlossen werden kann, jedenfalls dergestalt, dass kein Grund zur Annahme
besteht, dass der Output einen Riickschluss auf den Geheimnisherrn (d.h. i.d.R. den Geschafts-
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partner) erlaubt. Eine Membership Inference Attack'®®, die immer wieder als Bedrohungsszenario
tur KI-Modelle angefiihrt wird, stellt insofern in der Regel kein Problem dar, als demjenigen,

dem ein Geheimnis bereits bekannt ist, ein solches nicht mehr «verraten» werden kann.!¢®

[94] Ob das Training in Verletzung eines Vertrags erfolgt, muss durch Auslegung des Vertrags
ermittelt werden. Sofern das Training eines Sprachmodells nicht klar geregelt oder untersagt ist,
muss ermittelt werden, wie der Vertrag in diesem Punkt in guten Treuen zu verstehen ist. Fiihrt
dies zum Ergebnis, dass der Vertrag eine Liicke enthailt, die Parteien also zum relevanten Thema
(«Durfen bestimmte Daten fiir ein KI-Training benutzt werden und unter welchen Bedingun-
gen?») nichts abgemacht haben, so muss diese Vertragsliicke gefiillt werden. Hierbei ist einerseits
das dispositive Gesetzesrecht, andererseits der hypothetische Parteiwille zu beachten (wenn an-
genommen werden muss, dass die Parteien den Vertrag ergédnzt hatten, falls ihnen das Thema

bekannt gewesen wire).!%” Was Vorrang hat, ist umstritten.!%®

[95] In Bezug auf den hypothetischen Parteiwillen gehen wir — vorbehaltlich einer Zweckbin-
dungsklausel — davon aus, dass Geschaftspartner in der Regel akzeptieren, dass der jeweilige
Partner aus der Zusammenarbeit oder den fremden Leistungen eigenes Know-how gewinnt. Da-
bei handelt es sich um einen uiblichen und akzeptierten Vorgang, selbst wenn dieses Know-how
spdter monetarisiert werden kann. Es wird nur aber immerhin erwartet, dass die Vertraulichkeit
gewahrt wird, d.h. gegeniiber Dritten keine Geschiftsgeheimnisse offengelegt werden bzw. fiir

Dritte keine Riickschliisse auf den Geschéftspartner moglich sind.

[96] Diese Erkenntnis kann auch auf das Training von grossen Sprachmodellen angewandt wer-
den, da ein solches Training vergleichbar ist mit der Gewinnung von Know-how. Dieses fallt
beim Training von grossen Sprachmodellen nicht direkt bei den Mitarbeitenden des Unterneh-
mens (und ggf. in deren Dokumentenablage) an, sondern beim vom Unternehmen kontrollierten
Modell. Funktionell ist beides allerdings eine Ressource, welche das Unternehmen fiir seine an-
derweitigen geschaftlichen Aktivitaten nutzen kann. Die technische «Konservierung» von Know-
how aufgrund von Geschéftsaktivitdten ist tiberdies nichts Neues. Jedes Unternehmen, das Pro-
dukte anbietet und dafiir einen Kundensupport betreibt, wird sich ab einem gewissen Zeitpunkt
eine «Knowledge-Base» anlegen, um die gesammelten Erfahrungen fiir die kiinftige Kundenbe-
treuung und Verbesserung seiner Produkte zu nutzen. Das Training eines KI-Modells ist eine
andere Form der Konservierung von Know-how und in diesem Fall iiberdies mit dem sehr en-
gen Fokus auf Sprachwissen, auch wenn sie den Vorteil hat, dass sie selbstindig kommerzialisiert
werden kann. Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass verniinftige Parteien es einan-
der unter der genannten Bedingung der Verhinderung der Memorisierung normalerweise nicht
untersagen wirden, die im Rahmen von Geschiftsaktivititen anfallenden Daten auch fir das
Training von KI-Modellen zu verwenden.

165 Bej einer solchen versucht ein Angreifer herauszufinden, ob bestimmte Inhalte (z.B. die Daten einer bestimmten

Person) fiir das Training verwendet worden sind, d.h. diese Daten «Mitglied» der Trainingsdaten waren. Dies wird
anhand der vom Modell gelieferten Antworten ermittelt.

166 M.w.H. zur Membership Inference Attack: Lisa Kipe/StepHANIE vON MarTzAN, Algorithmen, die nicht vergessen —

Sicherheitsliicken in Machine-Learning-Modellen und deren Bedeutung fiir den Schutz der Daten und der Urhe-
berrechte, in: InTeR 2020, S. 201 ff., S. 203.

167 Statt vieler: BGE 115 11 484, E. 4b.

168 A;rrep KorLer, OR AT Band I, 5. Aufl., Bern 2023, N 10.21: Das Bundesgericht hilt immer wieder fest, dass der
Richter bei Vorliegen einer Vertragsliicke zuerst das dispositive Recht und erst dann, wenn dieses nicht weiterhilft,
den hypothetischen Parteiwillen heranzuziehen hat (siehe z.B. BGE 115 II 484, E. 4b). Tatsdchlich geht das Bundes-
gericht bei der Urteilsfindung in der umgekehrten Reihenfolge vor.
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[97] Eine Einschrankung des Gesagten kann dort bestehen, wo besondere kommerzielle Interes-
sen an dem fiir das dem Know-how bzw. Training benotigten Datenmaterial bestehen, d.h. davon
ausgegangen werden muss, dass ein Geschaftspartner die kommerzielle Verwertung des von ihm
beigesteuerten Datenmaterials durch den anderen Geschiftspartner nicht ohne Beteiligung am
Geschiftserfolg zulassen wiirde. Das wird insbesondere dort der Fall sein, wo das Datenmaterial
selbst einen kommerziellen Wert darstellt, den das Unternehmen, dem das Datenmaterial gehort,

ausschopfen will.

B. Rechtsfolgen der Verletzung vertraglicher Pflichten

[98] Es stellt sich in diesem Zusammenhang mitunter die Frage, welches die Rechtsfolgen einer
Verletzung vertraglicher Pflichten sind. Grundsitzlich sind folgende Konsequenzen denkbar:

* Kiindigung: Wird ein Vertrag verletzt, jedenfalls wesentlich, kann er in der Regel gekiindigt
werden. Das ist in den Fillen von besonderer Relevanz, in denen es sich um einen Lizenzver-
trag handelt, womit die Kiindigung des Vertrags auch zum Wegfall der Nutzungsbefugnis
fiir das lizenzierte Werk fiihrt. Beinhaltet ein Vertrag den Bezug einer Dienstleistung, kann
anstelle einer ausserordentlichen Kiindigung auch «nur» das Aussetzen der Dienstleistung
vorgesehen sein. Diesfalls gilt der Vertrag weiterhin (inklusive Zahlungspflichten), aber die
den Vertrag verletzende Partei kann nicht mehr davon profitieren.

* Vertragsstrafe: Jedenfalls nach Schweizer Recht steht es den Parteien frei, fiir den Fall der
Verletzung einer bestimmten vertraglichen Regelung eine Konventionalstrafe zu vereinba-
ren (Art. 160 Abs. 1 des Obligationenrechts, OR). Konventionalstrafen sind heute nicht sehr
verbreitet. Sie kommen aber mitunter im Zusammenhang mit Geheimhaltungsklauseln vor.
Das ist hier von besonderer Relevanz, da solche Klauseln oft auch Zweckbeschrankungen in
Bezug auf die von der Vertragsgegenseite erhaltenen Daten vorsehen. Die Verletzung einer
solchen Zweckbindung kann sodann — je nach Formulierung — die Vertragsstrafe auslosen.

* Schadenersatz: Die Verletzung eines Vertrags kann einen Anspruch auf Ersatz des daraus
entstehenden Schadens auslosen (vgl. etwa Art. 97 OR). Ein Schaden ist eine unfreiwilli-
ge Vermogensverminderung.'%® Woraus diese im Falle einer unzulidssigen Verwendung von
Daten eines Geschaftspartners zwecks Trainings eines Sprachmodells besteht, ist uns al-
lerdings nicht klar. Ausserdem muss die unfreiwillige Verminderung des Vermégens vom
Geschiftspartner nachgewiesen werden. Denkbar ist ein Schaden, wenn es zu einer Memo-
risierung und damit Bekanntgabe von Daten des Geschaftspartners kommt oder wenn die-
ser aufgrund der Verwendung des Trainingsmaterials zu Anspriichen Dritter kommt (weil
das Datenmaterial urspriinglich von Dritten stammt). Auch Rechtsverfolgungskosten des
Geschaftspartners konnen einen Schaden begriinden. Insgesamt diirfte der Anspruch auf
Schadenersatz vorliegend jedoch schwierig durchzusetzen sein. Denkbar ist in bestimmten
Konstellationen immerhin noch, dass der in seinen Vertragsanspriichen verletzte Geschafts-
partner die Herausgabe des Gewinns fordert, den sein Vertragspartner durch die unerlaubte
Verwendung von Datenmaterial erzielt hat. Wird ein Sprachmodell aber nicht kommerzi-
ell messbar genutzt, diirfte auch dies ein schwieriges Unterfangen sein und es konnen in

169 gtatt vieler: BGE 144 111 155, E. 2.2.
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der Praxis hochstens eingesparte Aufwendungen geltend gemacht werden, die allerdings
ebenfalls nachzuweisen waren.

* Andere Nachteile: In einem Vertrag konnen die Parteien die Konsequenzen von Vertrags-
verletzungen im Rahmen des geltenden Rechts letztlich beliebig regeln. Es sind auch andere
Konsequenzen denkbar, wie z.B. die Pflicht, die unerlaubte Verwendung des Datenmateri-
als riickgangig zu machen (z.B. durch Loschung des KI-Modells). Solches miisste unseres
Erachtens jedoch konkret vereinbart worden sein.

* Lauterkeitsrecht: Kommt es durch die Verwendung von Datenmaterial eines Geschafts-
partners fiir das Training von Sprachmodellen zu einer Vertragsverletzung, kann dies un-
ter Umstanden auch ein unlauteres und damit rechtswidriges Verhalten darstellen. Dies
ist dann der Fall, wenn ein anvertrautes Arbeitsergebnis unbefugt verwertet wird (Art. 5
Bst. a und b UWG, siehe dazu oben im Kapitel VII.B). Das Lauterkeitsrecht verbietet ferner
die Verwertung von Geschiftsgeheimnissen, die ein Dritter unter Verletzung seiner eigenen
vertraglichen Pflichten weitergegeben hat (Art. 6 UWG). Beides untersagt auch das Straf-
gesetzbuch, das sowohl den Verrat von Geschédftsgeheimnissen als auch das Ausnutzen des
Verrats eines Dritten unter Strafe stellt (Art. 162 StGB).

[99] Welche dieser Konsequenzen wahrscheinlich oder moglich ist, muss im Einzelfall beurteilt

werden.

[100] Die vorstehenden Ausfithrungen gelten auch fiir Nutzungsbedingungen von Online-
Plattformen, allerdings nur insofern, als die Nutzungsbedingungen verbindlich vereinbart wor-
den sind. Dies ist nach Schweizer Recht nicht schon der Fall, wenn sie auf der Online-Plattform
publiziert sind. Damit sie zu einem verbindlichen Vertragsinhalt werden, ist ein Vertragsschluss
notig, wie z.B. im Rahmen einer Benutzerkontenregistrierung. Wer auf die Inhalte einer Online-
Plattform ohne Registrierung oder sonst einen Vertragsschluss zugreifen kann, ist an die dort
allenfalls publizierten Nutzungsbedingungen nicht gebunden.!”? Es gelten in diesem Fall nur —
aber immerhin - die gesetzlichen Rahmenbedingungen fiir die Nutzung solcher Inhalte. Sind also
die Inhalte — wie oft der Fall — urheberrechtlich geschiitzt, muss gepriift werden, welche der oben
zitierten Grundlagen eine Verwendung fiir Trainingszwecke trotzdem erlaubt. Klar ist immerhin,
dass dort, wo der Betreiber einer Website sich in Nutzungsbedingungen oder anderen Hinweisen
gegen eine solche Verwendung ausspricht, wohl nicht von einer impliziten Zustimmung ausge-
gangen werden kann, jedenfalls wo davon auszugehen ist, dass er selbst auch der Rechteinhaber

ist oder fiir diesen sprechen kann.!”!

C. Fazit

[101] Die in der Praxis schwierigste Hurde fir das Training von grossen Sprachmodellen ist die
vertragliche Regelung des Zugangs zu und der Verwendung von Datenmaterial, das fiir das Trai-

ning der Modelle benutzt werden soll. Schwierig ist die Hiirde deshalb, weil in jedem Einzelfall

170 Sjehe zum Ganzen etwa: Martin Eckerr, Digitale Daten als Wirtschaftsgut: Besitz und Eigentum an digitalen
Daten, in: SJZ 112/2016, S. 265 ff., S. 272.

171 Sjehe dazu auch Kapitel VIIL.
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gepriift werden muss, was erlaubt ist, und weil der Vertrag oft keine ausdriickliche Regelung

enthdlt und damit ausgelegt oder sogar tiber den Weg der Liickenfillung ergianzt werden muss.

X. Zusammenfassung

[102] Insgesamt zeigen die Ausfithrungen, dass es grundsatzlich moglich ist, ein grosses Sprach-
modell unter Einhaltung des Schweizer Rechts mit Daten aus offentlichen Quellen auch dann zu
trainieren, wenn von den Rechteinhabern und den betroffenen Personen keine Zustimmung vor-
liegt. Die meisten Risiken in Bezug auf die Rechtmassigkeit bringt allerdings die Memorisierung

von Trainingsinhalten mit sich, soweit sie nicht verhindert werden kann:

+ Kommt es zu einer wortwortlichen oder inhaltlichen Memorisierung von Werken Dritter,
greifen im Urheberrecht gewisse der iiblicherweise angefiihrten rechtlichen Grundlagen
wie die Forschungsschranke oder der betriebliche Eigengebrauch, die eine Verwendung
selbst offentlicher Trainingsinhalte im Sinne einer Ausnahme erlauben, unter Umstédnden
nicht mehr. Hierbei ist die wortwortliche Memorisierung (z.B. ein Slogan) problematischer
als die bloss inhaltliche. Doch auch in diesen Féllen erscheint die Rechtmassigkeit des Trai-
nings eines Sprachmodells begriindbar: Die Aufnahme von solchem Sprach- und Sachwis-
sen im Modell ist unseres Erachtens mit guten Griinden nicht eine urheberrechtlich re-
levante Handlung, weil das Originalwerk im Modell selbst im Falle einer Memorisierung
entweder gar nicht mehr als urheberrechtlich relevantes Werk vorkommt, oder aber zumin-
dest die individuellen Ziige des Originalwerks bei dem, was im Modell im Ergebnis im Falle
einer Memorisierung vorliegt, angesichts aller anderen, im Modell abgebildeten Informa-
tionen vollig in den Hintergrund treten, und die Modellinformationen den nétigen inneren
Abstand zu den Originalwerken aufweisen, sodass die entsprechenden Rechte nicht mehr
verletzt werden. Zur Urheberrechtsverletzung kann es nur noch kommen, falls und wenn
mit dem passenden Prompt ein Output generiert wird, der in den Schutzbereich eines Ori-
ginalwerks fallt. Hierfiir ist aber nicht derjenige verantwortlich, der das Modell trainiert,
sondern dessen Verwender; die Nutzung eines Modells und dessen Output ist eine vom
Training zu trennende Handlung. Fiir das Lauterkeitsrecht gelten dhnliche Uberlegungen,
jedenfalls im Hinblick auf die Bestimmungen zum Schutz vor der Ubernahme fremder Ar-
beitsergebnisse.

 Fir das Datenschutzrecht spielt nicht nur die wortgetreue Memorisierung eine Rolle, son-
dern ebenso die sinngemasse Memorisierung, bei welcher zwar nicht die Trainingsdaten
selbst memorisiert werden, sondern die darin enthaltenen Informationen. Auf diese Wei-
se konnen Personendaten in ein Sprachmodell gelangen. Diese Memorisierung muss aller-
dings nicht vollstandig verhindert werden. Werden offentliche Informationen von Personen
des offentlichen Lebens memorisiert, wird dies regelmassig gerechtfertigt bzw. verhaltnis-

massig sein.

[103] Weiter ist darauf zu achten, dass keine etwaigen im Zusammenhang mit der Beschaffung
oder Nutzung der Trainingsdaten vereinbarten Vertragsbedingungen verletzt werden und dass
nichts verwendet wird, was aus einer Verletzung einer Geheimhaltungsvereinbarung stammt.
Als solche Vertragsbedingungen gelten auch die (im Rahmen einer Registrierung oder derglei-
chen vereinbarten) Nutzungsbedingungen von Online-Plattformen, auch wenn diese 6ffentlich
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zuganglich sind. Rein einseitig gedusserte Crawler-Verbote sind hingegen fiir Dritte nicht ver-
bindlich, d.h. sie entfalten keine iiber die gesetzlichen Regelungen hinausgehende Verbotswir-
kungen.

[104] Schliesslich weisen wir darauf hin, dass die hier dargelegten Uberlegungen, Interpretatio-
nen und Herleitungen aus rechtlicher Sicht weitestgehend Neuland darstellen. Mit dem Restri-
siko, dass die Gerichte es anders sehen, muss fiir das Training von grossen Sprachmodellen bis
zu entsprechenden Prazedenzfillen, die es womoglich nie oder erst in Jahren geben wird, gelebt
werden. Wir gehen dabei davon aus, dass Unternehmen bzw. Stellen, deren Geschift erheblich
vom Schutz ihrer Inhalte abhédngen (z.B. Medienunternehmen), auch bei unklarer Rechtslage ver-
suchen werden, ihre Interessen auf dem Rechtsweg durchzusetzen. Auch mit politischen Vorstos-
sen insbesondere zur Anpassung des Urheberrechts ist zu rechnen, so etwa bei der Frage, ob in
der Schweiz ein dem EU-Recht nachempfundenes «Opt-out»-Recht fir die Forschungsschranke
eingefiihrt werden soll. Andere werden darauf driangen, den Technologie- und Forschungsstand-
ort Schweiz zu starken, indem hier noch bessere Rahmenbedingungen als in der EU geschaffen
werden, als sie unseres Erachtens ohnehin schon bestehen. Das Schweizer Recht ermoéglicht nach
unserer Einschitzung jedenfalls mehr Moglichkeiten fiir die Entwicklung von kinstlicher Intel-
ligenz, als sie in der EU derzeit bestehen.

[105] Folgende Darstellung illustriert die Schritte zur Priifung einer neuen Quelle fir das Trai-
ning eines grossen Sprachmodells. Es sind nicht alle Voraussetzungen bzw. Annahmen abgedeckt,
sondern jene, die nach unserer Ansicht besonders ins Gewicht fallen (Abbildung 3, vgl. Anhang
fur volle Grosse):
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Training Large Language Modells pursuant to Swiss Law

The flow-chart only reflects requirements that are specific to a particular
source of training data. More preconditions apply that are not covered here.

General

Copyrigh

7.1.2025

VISCHER

Abbildung 3: Die Priifschritte beim Trainieren eines grossen Sprachmodells unter Schweizer
Recht (verkleinerte Darstellung)

PDF der Abbildung 3
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