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Verweise innerhalb eines Kapitels wurden zum Zwecke der Ubersichtlichkeit
ohne Angabe des jeweiligen Kapitels vorgenommen.
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Kapitel 1 - Einleitung

A. Problemaufriss

Ob Beethovens 9. Symphonie oder Strawinskys Le sacre du printemps — selbst
»Meilensteine® der Musikgeschichte wéren ohne den Riickgriff auf einen
Fundus des Vorbekannten nicht moglich gewesen. Musikalisches Schaffen
ist ohne den Bezug zu anderem musikalischen Schaffen — bewusst oder
unbewusst — schwer denkbar.! Jede Orientierung an Trends und Gattungen,
jede erlernte harmonische Struktur, jede umgestaltete bekannte Melodie ist
auch ein Rickgriff auf das, was andere vorher schufen. Bei weitem nicht
immer sind solche Riickgriffe zu verurteilen. Der Blick in die Geschichte zeigt
eher, dass der Riickgriff regelméafiiger und oft sogar notwendiger Bestandteil
des kreativen und kulturellen Schaffens ist — etwa durch Auseinandersetzung
mit bisherigem Musikschaffen, Fortentwicklung des Vorbekannten oder
auch Inspiration durch fremde Werke.

Das Ziel, Kreativitdt und kulturelles Schaffen durch das Urheberrecht zu-
mindest nicht zu behindern, idealerweise sogar zu férdern, zwingt daher zu
einer Gratwanderung: Zwar statuiert schon § 1 UrhG in programmatischer
Erklarung, dass der Urheber fiir seine Werke ,der Literatur, Wissenschaft und
Kunst® - und so auch fiir das kreative Schaffen in der Musik — den urheber-
rechtlichen Schutz geniefit.? Andererseits darf das Urheberrecht kreatives
Schaffen, das auf fremdem kreativem Schaffen basiert, auch nicht unange-
messen einschranken. Es muss also Freirdume der Benutzung gewahrleisten
und gleichzeitig kann diese Freiheit nicht grenzenlos bleiben, will man dem
Musikschaffenden ein Schutzrecht an die Hand geben. Doch wann werden
Musikstiicke erlaubterweise, wann werden sie in urheberrechtsverletzender
Weise benutzt?

Hierauf gab das Urheberrechtsgesetz mit § 24 UrhG a.F., der die Uber-
schrift ,Freie Benutzung® trug, eine Antwort. § 24 UrhG a.F. griindete auf der

1 Vgl. Dohl, Mashup in der Musik, 2016, 11 ff.; zum Regelfall der aufeinander aufbauenden
Musik auch: Dahlhaus, in: Ehrmann-Herfort/Finscher/Schubert (Hrsg.), Europdische
Musikgeschichte, Bd. 1, 59, 76; Dahlhaus, in: Zaminer (Hrsg.), Geschichte der Musik-
theorie, Bd. 1, Ideen zu einer Geschichte der Musiktheorie. Einleitung in das Gesamt-
werk, 8.

2 Zu §1UrhG insb. Podszun, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), FS 50 Jahre UrhG, 361.
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Kapitel 1 - Einleitung

»Erkenntnis, dass kulturelles Schaffen nicht ohne ein Aufbauen auf fritheren
Leistungen anderer Urheber denkbar ist“>. Uber viele Jahrzehnte sollte er die
beschriebene Gratwanderung erméglichen.

Spatestens seit den neuesten Entscheidungen auf unionsrechtlicher Ebene
zur freien Benutzung und mit der Diskussion um eine Authebung von § 24
UrhG a.F. deutete sich ein Umbruch fiir das gesamte mit § 24 UrhG a.F. ver-
wobene Abgrenzungssystem an.* Dennoch scheint selbst nach der Authebung
des § 24 UrhG a.F. das maf3gebliche Ziel der Norm keineswegs auf das Ab-
stellgleis geraten zu sein: Die bereits angesprochene Erkenntnis, dass kultu-
relles Schaffen notwendig auf dem Vorhandenen aufbaut,’ ist in Zeiten der
digitalen Maglichkeiten, Werkelemente zu iibernehmen und daraus Neues
zu kreieren, wichtiger denn je.®

Die unionsrechtlichen Einfliisse auf § 24 UrhG a.F. und die Bestrebungen
zu dessen Abschaffung fithrten und fiihren also nicht dazu, die Frage nach
den Kriterien der Freiheit oder Unfreiheit einer Benutzung nicht mehr zu
stellen, sondern sie wird umso virulenter, je stirker der urspriingliche Rege-
lungsgehalt ins Wanken gerit. Eine - in diesem Sinne ,neue” - freie Benut-
zung zu suchen, bedeutet vor dem Hintergrund der oben genannten Er-
kenntnis, auf der § 24 UrhG a.F. griindete, nun mehr, als nur die Grenzen der
musikalischen Bearbeitung auszuloten. Es bedeutet, die Freiheit einer Be-
nutzung im Gesamtsystem des Urheberrechts zu betrachten.

In diesem gesamtsystematischen Zusammenhang, der eine Mischung aus
Fragen der Schutzfihigkeit, des Schutzgegenstandes, der Anwendung von
Verwertungsrechten und auch deren Schranken betriftt, werden gerade in
den letzten Jahren die Grenzen nicht mehr allein durch das Urheberrechts-
gesetz bestimmt. Maf3geblich in vielen Bereichen des Werkbegriffs, der Ver-
wertungsrechte und der Schranken ist inzwischen das Unionsrecht, vor allem
die 2001 erlassene InfoSoc-Richtlinie. Und es blieb nicht dabei: Nicht nur
durch einen grofiziigigen Umgang des EuGH mit den bisherigen Richtlinien,

3 BGH GRUR 2017, 895, Rn. 22 — Metall auf Metall II1.

4 Fiir die nach dem Regierungsentwurf dargelegte Begriindung der Authebung des § 24
UrhG aus dem UrhG siehe BT-Drs. 19/27426, 79. Siehe ferner EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019,
C-476/17, ECLLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929), Rn. 56 fl. - Pelham/Hiitter. Zur
rechtswissenschaftlichen Diskussion noch naher unter: Kapitel 3 A. und B.

5 BGH GRUR 2017, 895, Rn. 22 — Metall auf Metall II1.

6 Siehe Leistner, JZ 2014, 846; Hilty/Senftleben, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), ES 50 Jahre UrhG,
317, 317-319; Geiger, GRUR Int. 2004, 815; vgl. im Kontext des Sampling ferner BVerfG
BVerfGE 142, 74, Rn. 85 f. - Sampling.
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B. Gang der Untersuchung

sondern auch durch neu hinzugekommene Richtlinien” verbreitert sich der
unionsrechtliche Einflussbereich.

So stellt sich nun vor diesem unionsrechtlichen Hintergrund umso mehr
die Frage, wo Grenzen der Benutzung fremder Musikstiicke verortet wer-
den konnen und mittels welcher Kriterien sich eine zuldssige von einer
unzuldssigen Benutzung abgrenzen ldsst. Oder kurz: Wie klingt nun die
freie Benutzung?

B. Gang der Untersuchung

Um dem Klang der freien Benutzung naher zu kommen, wird zunachst auf die
Vorfrage eingegangen, welche Elemente aufgrund ihrer Beschaftenheit stets
frei bleiben, also schon gar nicht schutzfahig sind (Kapitel 2). Orientierung,
nicht aber den einzig diskutierten Maf3stab, bieten dabei die Elemente des
europdischen Werkbegriffs: Originalitit (A.), Objektivitdt bzw. Genauigkeit
(B.) und schliefilich die Ideenfreiheit (C.). Wie werden sie konkretisiert und
welche Bedeutung haben sie in ihrer Anwendung auf Musikwerke?

Dabei stechen im Rahmen der oben genannten Erkenntnis, dass kulturelles
Schaffen auf dem Vorhandenen aufbaut, vor allem die Konzepte der Origi-
nalitdt und der Ideenfreiheit hervor. Sie sollen implizit gewéhrleisten, dass
diejenigen Gegenstande frei bleiben, die fiir ein aufeinander aufbauendes
kulturelles Schaffen am wesentlichsten sind — so wesentlich, dass sie stets ,.frei
benutzt” werden kénnen.

Den Elementen, die nicht schon aufgrund fehlender Schutzfihigkeit ohne
Zustimmungserfordernisse frei benutzt werden kénnen, wendet sich sodann
Kapitel 3 zu. Den Ausgangspunkt bildet dabei § 24 UrhG a.F. und die am
7. Juni 2021 in Kraft getretene Fassung des § 23 UrhG (A.). Im Kontext der
Musik war urspriinglich stets augenfallig § 24 Abs. 2 UrhG a.F. von Relevanz.
Der dort bestimmte sogenannte ,,besondere Melodienschutz“ als Ausnahme
zu einer freien Benutzung galt schon vor mehr als 100 Jahren manchen als
seiner der wundesten Punkte des Urheberrechts“.®

Unter dem Eindruck der unionsrechtlichen Einfliisse auf diese Bestim-
mungen wird in der Folge untersucht, wo die bisherigen Funktionen des
§ 24 UrhG a.F. unionsrechtskonform noch zum Tragen kommen. Zum einen

7 Nichtzuletzt die 2019 in Kraft getretene und 2021 in Deutschland umgesetzte DSM-Richt-
linie.
8 Gerst, Gegenstand des musikalischen Urheberrecht, 1912, 34.

25



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 1 - Einleitung

betrifft dies die impliziten Grenzen des Schutzbereiches (B.), zum anderen
aber auch spezifische unionsrechtlich gebotene Schrankenbestimmungen,
im Rahmen derer nun Fallgruppen diskutiert werden, die vormals in § 24
UrhG a.F. verortet wurden (C.).

Vor dem Hintergrund der Ergebnisse aus den vorherigen Kapiteln wird in
Kapitel 4 ein Ausblick auf die weitere Entwicklung gewagt und der Streifzug
durch die urheberrechtlichen Kriterien in der Musik zusammengefasst.

C. Musik und Urheberrecht

Die zugrundeliegenden Kriterien sind auf den ersten Blick universal und
nicht nur auf die Musik bezogen. Mit Ausnahme des besonderen Melodien-
schutzes in § 24 Abs. 2 UrhG a.F., der einzig auf Werke der Musik gemiinzt
war, werden die grundlegenden Kriterien von Schutzfihigkeit und Schutz-
bereich regelmiflig auf Kunstgattungen wie auf wissenschaftliche Schutzge-
genstinde gleichermaflen angewandt. Kriterien wie ,,Originalitit®, ,Inhalt*
und ,,Form® oder auch das ,Verblassen® im Rahmen von § 24 Abs.1 UrhG
a.F. haben und hatten den Anspruch, fiir den wissenschaftlichen Aufsatz ge-
nauso zu gelten wie fiir den Popsong.

Um diese Konzepte aber in ihrer Bedeutung fiir die Musik zu verstehen,
muss der Blick immer wieder auf die konkrete Situation und die spezifische
Auslegung gerichtet werden. Eine Analyse der musikspezifischen Kriterien
ist wohl nicht nur eine der entscheidenden Bedingungen fiir eine kunstspe-
zifische Betrachtungsweise, wie sie das Bundesverfassungsgericht fordert,’
sondern sie ist auch notwendig, um die Auswirkungen der oft abstrakt
gehaltenen urheberrechtlichen Kriterien iberhaupt zu erkennen: Die Grenze
der ,Originalitat® in der Musik genauso zu verstehen wie im Falle eines
Literaturwerks, gleicht dem Versuch, die Frage zu beantworten, wer denn nun
originellere Werke schrieb: Mozart oder Schiller? Die Vergleichbarkeit der
Kriterien reicht also nur bis zu einem gewissen Grad der Abstraktion.

Bei aller Beriicksichtigung von gattungsiibergreifenden allgemeinen Mafi-
staben des Urheberrechts haben sich deshalb prézisierende Kriterien heraus-
gebildet, die konkret auf den musikalischen Bereich gemiinzt sind. Diese
wurden zum einen durch die Literatur herausgearbeitet, besonders aber die
Rechtsprechung konkretisierte die Kriterien infolge des Zugzwangs, unter
den sie durch die ihnen vorliegenden Sachverhalte gesetzt wurde. Hier stellen

9 BVerfG BVerfGE 142, 74, Rn. 85 f. — Sampling.
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sich besonders Fragen, ob die dort entwickelten Konkretisierungen sinnvoll
sind, inwiefern sie durch das Unionsrecht beeinflusst werden und welche
Schlussfolgerungen aus ihrer praktischen Anwendung gezogen werden miis-
sen. Andere Kriterien sind wiederum so neu oder im Wandel befindlich, dass
es gerade Aufgabe der jetzigen Rechtswissenschaft ist, sie in handhabbare und
sinnvolle Anwendungskategorien zu bringen.

Inwiefern Erkenntnisse und Begriffe aus der Musikwissenschaft auf das
Musikurheberrecht iibertragen werden konnen, ist in einigen Féllen umstrit-
ten und begegnet manchmal auch nicht gédnzlich unberechtigten Bedenken.!
Rechtsbegriffe werden juristisch autonom verstanden; sie konnen, miissen
aber nicht mit der Begriffsbestimmung in verwandten Wissenschaftsberei-
chen iibereinstimmen. Dies wire schon allein aus praktischen Griinden nicht
moglich, denn zumindest die Justiz ist in der Regel auf ein einheitliches
und klares Verstindnis von Begriffen angewiesen. Die Musikwissenschaft
hingegen kennt nicht die eine Melodiedefinition oder den einen Begriff des
Werks und ist auch nicht auf eine scharf abgrenzbare Definition angewiesen.
Wihrend im Recht Begriffe iiber die Weite des Rechts selbst bestimmen,
dienen sie in der Musikwissenschaft vor allem als Kommunikationsvehikel,
das immer wieder neu definiert werden kann.

Fiir die juristischen Fragen sind Begriffsbestimmungen aus der Musikfor-
schung oder dortige Verstindnisse der musikalischen Zusammenhénge also
regelmaflig nicht entscheidend. Andererseits werden aber gerade dann, wenn
urheberrechtliche Kriterien in der Fallanwendung konkretisiert werden miis-
sen, immer wieder solche Konzepte herangezogen und heranzuziehen sein,
die letztlich nur aus Sicht der Musikforschung beurteilt werden kénnen.!
Es tiberrascht daher nicht, dass selbst im gerichtlichen Prozess die Briicke
zur Musikforschung durch die Hilfe von musikwissenschaftlich gebildeten
Sachverstiandigen oft von immenser Bedeutung ist.”?

Um den Zielen einer kunstspezifischen Betrachtung und eines verstandi-
gen Blickes im Folgenden gerecht zu werden, sollen daher nicht nur die
klassischen hermeneutischen Methoden der Rechtswissenschaft angewandt,

10 Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 61f.; Dieth, Musikwerk und Musik-
plagiat, 2000, 168 f.; D6hl, in: Auhagen/Bullerjahn/von Georgi (Hrsg.), Jahrbuch der
Deutschen Gesellschaft fiir Musikpsychologie. Band 25: Musikpsychologie — Anwen-
dungsorientierte Forschung, 19, 26 ff.; Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 28 ff.

11 Exemplarisch: BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 60 ft. - Goldrapper. Vgl. auch Déhl, in: Au-
hagen/Bullerjahn/von Georgi (Hrsg.), Jahrbuch der Deutschen Gesellschaft fir Musik-
psychologie. Band 25: Musikpsychologie - Anwendungsorientierte Forschung, 19, 26 f.

12 Vgl. BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 60 ff. - Goldrapper.
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sondern auch immer wieder ein Blick auf die Erkenntnisse der Musikfor-
schung geworfen werden.
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Kapitel 2 — Freiheit musikalischer Werkelemente

A. Freiheit mangels Originalitit

Eine Freiheit der Benutzung von musikalischen Elementen ergibt sich nicht
nur aus dem, was das Urheberrecht explizit freistellt, sondern auch aus dem,
was es unberiihrt ldsst. Sind bei der Benutzung eines Musikstiicks die ent-
nommenen Elemente in ihrer Gesamtheit schon gar nicht schutzfihig, dann
bleibt auch die Benutzung erlaubt. Trotz fehlender Nennung des Begriffes
»Originalitdt“ in den gesetzlichen Grundlagen des Urheberrechts spielt sie in
diesem Zusammenhang eine entscheidende Rolle. Was unter Originalitit zu
verstehen ist, erweist sich aber als ebenso weitldufig wie komplex.

Der Begrift der Originalitit ist schon in der Alltagssprache kein einheit-
licher, denn es gibt eigentlich zwei im Detail verschiedene Bedeutungen
des Begriffes. Diese Bedeutungsunterschiede greift auch der Duden auf:
Zum einen sei die Originalitit ein Synonym der ,Echtheit“® Zum anderen
beschreibe der Begriff eine ,[auffillige] auf bestimmten schépferischen
Einfillen, eigenstandigen Gedanken o. A. beruhende Besonderheit; einmali-
ge Note“4

Wenn im Kontext des deutschen Urheberrechts von Originalitit die Rede
ist, dann ist in der Regel eine Bedeutung gemeint, die der letzteren nahe-
kommt. Es stellt sich dann nicht die Frage, ob ein Gegenstand tatsdchlich
vom Autor verfasst wurde (auch wenn diese Frage ebenfalls von urheber-
rechtlicher Relevanz sein mag), sondern es wird nach den eigenen schépfe-
rischen Elementen eines Werkes gefragt, der eigenen Note. Insofern ist die
Originalitat eines Werkes verwoben mit den Voraussetzungen der personli-
chen geistigen Schopfung (§2 Abs.2 UrhG) oder der eigenen geistigen
Schopfung (so die Begriffsverwendung im Rahmen des unionsrechtlichen
Werkbegriffs),"” indem sie sicherstellt, dass das Werk einem Autor zugeordnet
werden und als ,,Schopfung® gelten kann.

13 Dudenredaktion, Art. ,Originalitit® in: Duden online, URL: https://www.du-
den.de/node/ 106539/revision/106575 (Abrufdatum: 24. August 2022).

14 Ebd.

15 EuGH, Urt. v. 1L Juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461 (= GRUR 2020, 736),
Rn. 22 - Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get. Zum gesetzlichen Ankniipfungspunkt des
EuGH in der Erwidhnung des Begriffes , Werk® auch im Rahmen der InfoSoc-Richtlinie:
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Ob hierfiir nun die Begriffe ,,Individualitat“®, ,schopferische Eigentiim-
lichkeit“V”, ,Besonderheit“’® oder eben ,Originalitat® verwandt werden, ist
dannirrelevant, wenn unklar bleibt, welche Konzepte sich hinter den denkbar
weiten Begriffen verbergen.!” Auch die Voraussetzungen einer ,,Schopfungs-
hohe®, ,Gestaltungshohe® und selbst der von Elster gepragte Begriff der ,klei-
nen Miinze“ zielen in eine ahnliche Richtung, betreften sie doch letztlich die
Frage des Mindestmafles an Originalitat.20

Originalitt ist also in der juristischen Debatte eng verflochten mit einer
ganzen Reihe anderer Begriffe, die um ein zentrales Problem des Urheber-
rechts kreisen: Wie ist das Schutzlose, Banale vom originellen Schutzfihigen
zu unterscheiden?

I. Der musikalische Schutzgegenstand und dessen Gestaltungsparameter
im Uberblick

Méchte man sich der Frage ndhern, wie die Originalitit eines Werkes
festgestellt werden kann, ist entscheidend, auf welchen Schutzgegenstand
man sich dabei bezieht. Vorliegend soll der Fokus auf musikalischen Schutz-
gegenstdnden liegen. Besonders relevant in der musikurheberrechtlichen

EuGH, Urt. v. 16. Juli 2009, C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 (= GRUR 2009, 1041),
Rn. 33 ff. - Infopaq/DDF. Ausfiihrlich und differenzierend zur Herleitung des unions-
rechtlichen Werkbegriffs bereits: Leistner, ZGE 2013, 4, 6 ff.; Konig, Werkbegrift in Eu-
ropa, 2015, 35 ff.

16 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., 1980, 119 ff.; Bullinger, in: Wandtke/Bullin-
ger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 21.

17 Etwa BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 41 - Goldrapper.

18 Schulze, Die kleine Miinze, 1983, 145.

19 Indiesem Sinne auch Schulze, Die kleine Miinze, 1983, 145; Schulze, in: Dreier/Schulze,
7.Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 18. a.A. Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk,
1968, 35f,, der im Originalitatsbegriff gegentiber der Individualitit etwas Wertendes
sieht und ihn daher ablehnt. In anderer Hinsicht kritisch: Bullinger, in: Wandtke/
Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 2la. Im Folgenden soll der Begriff aber als Ober-
begriff, nicht wertend, verwandt werden, um sdmtliche hier benannten Konzepte von
Originalitit, Individualitit, Eigentiimlichkeit oder Andersartigkeit zu erfassen. Origi-
nalitit bezieht sich insofern insbesondere auf die ,,Werk-Individualitit®, da die Indivi-
dualitit des Urhebers hochstens durch Vermittlung des Werks relevant werden kann,
siehe Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., 2020, Rn. 161.

20 In diesem Sinne wohl auch Schulze, Die kleine Miinze, 1983, 145.
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Rechtspraxis ist die Untersuchung sogenannter populdrer Musik.?! Der
Begrift der populdren Musik ist ein Sammelbegriff fiir die Musik, die vor
allem auf ein breites Publikum ausgerichtet ist.?? Hierzu gehort etwa auch
die Popmusik, die sich wegen vieler wiederkehrender Strukturmerkmale
fir Abgrenzungsbeispiele besonders anbietet.?? Die sogenannte Kunstmusik
(wie etwa die sogenannte klassische Musik) wird gerne als Gegensatz zur
populdren Musik betrachtet. Eine klare Trennlinie kann zwischen populdrer
Musik und Kunstmusik aber nicht ausgemacht werden.?*

Ob Popsongs in der popularen Musik oder Opern in der Kunstmusik -
der musikalische Schutzgegentand kann nicht nur in der Gesamtheit eines
Musikstiicks gesehen werden, sondern auch in den jeweiligen Bestandteilen
der musikalischen Zusammenhénge.?> Wenn auch dem Grunde nach bei
der Schutzfihigkeit auf den Gesamteindruck abgehoben wird, ist bei der Be-
trachtung eines gesamten Werkes die Originalitdt jedenfalls anhand einzelner
origineller Bestandteile darzulegen.2¢

Wihrend im Bereich von Sprachwerken das Gestaltungsmittel der Worter
und deren Verbindung maf3geblich sind,?” wird diese Rolle in der Musik von
Klangen oder Gerduschen eingenommen, die in einer bestimmten zeitlichen
Abfolge erklingen.

21 Fischotter,in: Schertz/Omsels (Hrsg.), FS Hertin, 69; Jorger, Plagiat in der Popularmusik,
1992; vgl. BGH GRUR 1981, 267 — Dirlada; BGH GRUR 1988, 812 - Ein bifichen Frieden;
BGH GRUR 2015, 1189 - Goldrapper; LG Hamburg ZUM 2015, 699.

22 Hemming, Methoden der Erforschung popularer Musik, 2016, 503 ff. Auch die soge-
nannte populdre Musik ist bei genauer Betrachtung aber duflerst heterogen. Sie umfasst
etwa gleichzeitig stark auf die Melodie ausgerichtete Gattungen wie den Schlager ebenso
wie den sehr durch rhythmische Elemente gepragten Hip-Hop.

23 Résing in: Helms/Phleps (Hrsg.), Black Box Pop. Analysen populdrer Musik, 257, 258:
»Sie ist meistens tonal oder modal ausgerichtet, sie arbeitet mit Akkorden und Akkord-
fortschreitungen der klassischen Harmonielehre, sie verwendet einfache formale und
satztechnische Strukturen, sie bevorzugt einen durchgehenden und eingéngigen Beat,
und sie huldigt dem Refrainprinzip mit Ohrwurmqualitét [...].“

24 Hemming, Methoden der Erforschung populdrer Musik, 2016, 503 ff. Die Begriffe sind
im Folgenden auch nicht im Sinne einer juristischen Abgrenzung relevant. Sie sollen
eher eine grobe Vereinfachung zur besseren Erlduterung der fiir die Musik relevanten
Kriterien bieten.

25 Allgemein und umfassend zum Teileschutz: Benz, Teileschutz, 2018.

26 Zum Gesamteindruck: Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 67 f;
siehe im Ubrigen: EuGH, Urt. v. 16. Juli 2009, C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 (= GRUR
2009, 1041), Rn. 51 - Infopaq/DDF.

27 Siehe etwa EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 (= GRUR 2019,
934), Rn.23 - Funke Medien/BRD; EuGH, Urt. v. 16.Juli 2009, C-5/08,
ECLI:EU:C:2009:465 (= GRUR 2009, 1041), Rn. 45-47 - Infopaq/DDF.
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Die Kldnge - in der Musik regelmiflig als Tone bezeichnet — kénnen
wiederum weiter beschrieben werden, indem man etwa ihre Tonhche oder
ihre Dauer bestimmt.?® Solche einfach bestimmbaren Téne sind aber in der
populdren Musik nicht zwingend notwendig und auch nicht immer vorherr-
schend. Bei Schlaginstrumenten erklingen beispielsweise haufig Gerdusche,
die keinem bestimmten Grundton zugeordnet werden kénnen. Dennoch
sind solche Gerdusche musikalische Gestaltungselemente.

Einzelne musikalische Gestaltungselemente konnen nun wiederum zu
grofieren musikalischen Einheiten zusammengefasst werden. So kénnen T6-
ne, wenn sie sukzessive und damit auch in einer gewissen zeitlichen Einord-
nung (also rhythmisch geordnet und in einem gewissen Tempo) auftreten,
als Tonfolgen verstanden werden. Ist die Tonfolge in sich geschlossen und
geordnet, wird sie juristisch regelméflig noch in Anlehnung an die Literatur
und Rechtsprechung zu § 24 Abs. 2 UrhG a.F. als Melodie betrachtet.?’

Erklingen die T6ne nicht sukzessive, sondern simultan, dann ergibt sich
ein Zusammenklang. Dieser Zusammenklang, wird als Akkord bezeichnet,
wenn er bestimmte harmonische Voraussetzungen erfiillt. Auch nicht-har-
monische Zusammenklange sind méglich und in der modernen Kunstmusik
durchaus verbreitet.

Die komplexe Zusammensetzung der Tone und die vielfiltigen Gestal-
tungsmoglichkeiten fithren in der Musik zu einer weitgehend fachspezifi-
schen und dem musikalischen Bereich eigenen Ansammlung von Gestal-
tungsparametern, die fiir Komposition und Analyse mafigeblich sind. Diese
Gestaltungsparameter sind aber auch entscheidend in der juristischen Be-
urteilung von Musik, weil sie die musikalischen Vorginge beschreibbar
und so auch objektivierbarer machen.?® Im Bereich forensischer Musikwis-
senschaft und insbesondere in Bezug auf die Popmusik lassen sich die

28 Genau genommen ist mit ,Ton® in der Musik meist ein Klang gemeint; so auch hier.
Zwar wird in der Akustik zwischen einem Ton (als reinem ,,Sinuston®) und einem Klang
mit einer Grundreferenz und mehreren Obertonen unterschieden. Zu den akustischen
Grundbegriffen eingingig: Eberlein w.a., Art. ,Akustik®, in: (Hrsg.), MGG online, 2016
(Version 1994). Hier soll aber dem musikalischen Sprachgebrauch entsprechend der
Begriff Ton als Referenzton mit Obertonen verwandt werden. Unter dem Begriff des
Klangs werden dort v.a. Klangfarbe bzw. Sound erfasst.

29 Siehe noch im Detail unter Kapitel 3 A.IL1.

30 Vgl. zur Objektivierbarkeit insb. B.IIL.
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Gestaltungsparameter — bis zu einem gewissen Grad kategorisiert — etwa
folgendermaflen darstellen:3!

1. Harmonische Gestaltung (hierzu gehoren die Akkorde und Akkordfolgen
im Falle der tonalen Komposition)

2. Melodische Gestaltung (insbesondere Tonfolgen)

3. Rhythmische Gestaltung (Tempo und Rhythmus; wohl auch das Metrum,
wenn nicht in der Soundgestaltung mitbetrachtet)

4. Klanggestaltung?? (Klangfarben, Arrangement; wohl auch Dynamik)

5. Strukturelle Gestaltung (Phrasierungen, Periodisierungen und Wiederho-
lungen)
Die hier aufgefiihrten zahlreichen Kategorien zeigen bereits das weite
Spektrum auf, in dem Schutzkriterien des musikalischen Urheberrechts
gemessen werden konnen.>

Fiir jeden Versuch einer systematischen Darstellung, wie oben, besteht
allerdings ein grofles Caveat: das Musikschaffen ist, wie wohl jede andere
Kunstform auch, davon geprigt, dass nicht nur innerhalb von Gestaltungs-
parametern Neues moglich ist, sondern auch neue Gestaltungsparameter
hinzutreten kénnen oder in vollig neuer Art und Weise Bedeutung erlangen.
Wihrend etwa der Bereich der Soundgestaltung vor vielen Jahren noch
vor allem die Auswahl der Instrumente umfasste, ist heute ein kreativer
Umgang im Bereich der Klanggestaltung praktisch grenzenlos méglich und
eroffnet so ein vollig neues Feld kreativer Musikgestaltung.3* Daher kann
auch die systematische Darstellung dieser Parameter fiir die Beurteilung der

31 Im Wesentlichen basierend auf Rdsing, in: Helms/Phleps (Hrsg.), Black Box Pop.
Analysen populdrer Musik, 257, 261.

32 Bei Rosing, in: Helms/Phleps (Hrsg.), Black Box Pop. Analysen populdrer Musik, 257,
261: ,klangliche Ebene*.

33 Der Aussage bei Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 28, die Tonfolge
sei ,das klassische Feld fiir die Bejahung urheberrechtlicher Individualitat® ist daher
jedenfalls aus der aktuellen Entwicklung heraus nicht mehr zuzustimmen. Gerade
im Falle von Musikgenres, die rhythmus- oder soundbezogene Elemente in den
Vordergrund stellen, spielt die Tonfolge oft nur eine untergeordnete Rolle in der
Beurteilung von Originalitdt bzw. Individualitit eines Werks oder Werkteils.

34 Nihere Ausfithrungen zur klanglichen Ebene in der Neuen Musik des 20. und 21. Jahr-
hunderts: Helms, in: Appen (Hrsg.), Pop Sounds, 197, 197 ff. Schunke, ZUM 2020, 447,
449; vgl. auch Rummenhéller, Art. ,Harmonielehre®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online,
2016 (Version 1996): ,Am Schlufl des Buches fithrt Schonberg einen neuen Parameter
ein, die Klangfarbe, fiir die er visiondr eine Art neuer Harmonielehre in hoherer Potenz
verlangt, eine Utopie, die sich im Verlaufe der neuen Musik in der Tat erfiillt hat.“
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Schutzfahigkeit am Schutzgegenstand nicht vollstindig pauschalisiert und
fir jeden Einzelfall gleichermaflen angewandt werden.

Gleichwohl spielt sich der Grof3teil des musikalischen Schaffens innerhalb
der bekannten Parameter ab. Bereits innerhalb dieser Vielzahl der dargestell-
ten Ebenen wird deutlich, dass ein musikalischer Schutzgegenstand fiir die
Beurteilung der Originalitit schon deshalb regelmafig die Hinzuziehung von
Sachverstindigen bendtigen wird, um die schutzfihigen Bestandteile korrekt
zu benennen.?

Als Methode der Differenzierung solcher Bestandteile durch die Sachver-
standigen ist vor allem die Musikanalyse von Bedeutung3¢ Wahrend die
klassische Musikanalyse sehr stark von stufen- und funktionstheoretischen
Untersuchungen anhand von Notentexten aus dem Bereich der tonalen
Musik gepragt war, finden inzwischen auch neuere Analysemethoden Ein-
gang in das methodisch etablierte Spektrum.?” Die Gestaltungsparameter der
Komposition miissen sich indes nicht zwingend in einer Verschriftlichung
des musikalischen Materials ausdriicken. Betrachtet man die Praxis im Werk-
schaffen populdrer Musik, wird in vielen Féllen auf eine Notenverschriftli-
chung verzichtet.? In diesen Fallen kann mitunter bei der Wahrnehmung des
Werkes schwer identifizierbar sein, was kompositorische Anlage des Werkes
ist und wo der gestaltende Teil der Interpretation beginnt.>

Im Ergebnis handelt es sich also beim musikalischen Schutzgegenstand
um einen nicht immer verschriftlichten, ohnehin vor allem akustisch zu
bewertenden Gegenstand, der sich in vielen komplex verbundenen Gestal-
tungsparametern niederschlagt.

35 Vgl. BGH GRUR 1981, 267, 268 - Dirlada; BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 64 — Goldrapper.

36 Siehe Résing, in: Helms/Phleps (Hrsg.), Black Box Pop. Analysen populdrer Musik, 257,
259 1.

37 Vgl. etwa Burghardt, Bibliothek — Forschung und Praxis 2018, 324; Rdsing, in: Helms/
Phleps (Hrsg.), Black Box Pop. Analysen populdrer Musik, 257.

38 Rosing in: Helms/Phleps (Hrsg.), Black Box Pop. Analysen populdrer Musik, 257, 258;
Stockler, in: Gensch/Stockler/Tschmuck (Hrsg.), Musikrezeption, Musikdistribution
und Musikproduktion: Der Wandel des Wertschopfungsnetzwerks in der Musikwirt-
schaft, 267, 274; Stockler legt ebenso dar, dass dies auch ein Gegensatz zum Schaffen
zeitgendssischer Kunstmusik steht, wo regelméfSig die Verschriftlichung am Ende steht.

39 Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., 2020, Rn. 182. Das Interpretenrecht selbst (§§ 73 ff. UrhG)
bezieht sich freilich nur auf die Individualitit des Nachgeschépften, s. Griinberger,
Interpretenrecht, 2006, Rn. 108. Siehe ferner bzgl. der schwierigen Unterscheidung von
Aufnahme und zugrundeliegender Komposition: Lund, Virginia Sports and Entertain-
ment Law Journal 2011, 137; Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1094.
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II. Grundprinzipien der Originalitit und das musikalische Schaffen

Der Freiheit musikalischer Werkelemente durch das Originalitétskriterium
kann man sich von zwei Seiten nahern: durch das positive Festlegen dessen,
was als originell, individuell bzw. eigenschépferisch gilt, oder durch das
negative Abgrenzen dessen, was als banal, allgemein oder alltiglich zu
verstehen ist. Positive und negative Kriterien sind zwei Seiten einer Medaille.

Uber die Jahre haben sich in Rechtsprechung und rechtswissenschaftlicher
Literatur unterschiedliche Herangehensweisen herausgebildet, um mithilfe
einer Mischung aus diesen positiven und negativen Kriterien die Originalitat
eines Werks festzustellen.

1. Ansatz des EuGH: Gestaltungsspielraum und freie kreative Entscheidung

In standiger Rechtsprechung geht etwa der EuGH bei seiner Auslegung des
Begriffes ,Werk® in unterschiedlichen Richtlinien der EU*? davon aus, dass
ein Gegenstand dann als Original angesehen werden kénne, ,wenn er die
Personlichkeit seines Urhebers widerspiegelt, indem er dessen freie kreative
Entscheidungen zum Ausdruck bringt.“4! Mit diesen freien kreativen Ent-
scheidungen verleihe der Autor dem Werk auch seine ,,personliche Note“.42

Wihrend die Hinweise auf eine personliche Note eher im Dunkeln lassen,
welche Schlussfolgerungen daraus zu ziehen sind,* zeigt der Begrift der freien
kreativen Entscheidung einen klareren Ankniipfungspunkt auf: Der Blick ist
auf den Schaffensprozess gerichtet. Das Kriterium der freien kreativen Ent-
scheidungen bezieht sich gerade nicht direkt auf das Endprodukt als solches,
sondern wirft nur die Frage auf, welcher Entstehungshintergrund sich hinter
den einzelnen Elementen des Endprodukts und deren Verbindung verbirgt.

40 Zur Methodik, Herleitung und Konkretisierungskompetenz im Rahmen der InfoSoc-
Richtlinie: Leistner, ZGE 2013, 4, 6 ff.; Konig, Werkbegriff in Europa, 2015, 35 ff.

41 EuGH, Urt. v. 1L Juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461 (= GRUR 2020, 736),
Rn.23 - Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get; EuGH, Urt. v. 12. September 2019,
C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019, 1185), Rn. 30 — Cofemel/G-Star; vgl. fer-
ner EuGH, Urt.v.1. Dezember 2011, C-145/10, ECLI:EU:C:2011:798 (= GRUR 2012,166),
Rn. 89 - Painer/Standard.

42 Fur Fotografien: EuGH, Urt. v. 1. Dezember 2011, C-145/10, ECLI:EU:C:2011:798
(= GRUR2012,166), Rn. 92 - Painer/Standard. Fiir Datenbanken: EuGH, Urt.v.1. Mérz
2012, C-604/10, ECLI:EU:C:2012:115 (= GRUR 2012, 386), Rn. 38 - Football Dacato/
Yahoo.

43 Denn letztlich kann die personliche Note kaum freischwebend den Urheber wider-
spiegeln, sondern muss sich am Werk manifestieren, indem sich das Werk von anderen
unterscheidet, siehe hierzu Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., 2020, Rn. 161 ff.
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Dabei zeigt sich eine enge Verwandtschaft des Konzepts freier kreativer
Entscheidungen zum in der Literatur entwickelten Erfordernis eines genutz-
ten Gestaltungsspielraums.** Nach dieser sogenannten ,,Spielraumtheorie“4
liegt die Originalitdt dann vor, wenn dem Autor eine entsprechende Freiheit
in Form eines konkreten Gestaltungsspielraums gegeben ist, den er dann in
kreativer Weise ausnutzt.46

Auch hier zielt die Perspektive einzig auf die Entstehung des Werkes
ab. Die konzeptuelle Ahnlichkeit von freier kreativer Entscheidung und
Gestaltungsspielraum kann insbesondere an jiingeren Entscheidungen des
EuGH gesehen werden, in denen technische Aspekte, die zu einer gewissen
Gestaltung zwingen, eine freie kreative Entscheidung ausschlieffen konnen.?”

a. Moglichkeit freier kreativer Entscheidungen im Musikschaffen

Was sich hinter den Adjektiven ,frei“ und ,kreativ® verbirgt, ist weitgehend
unbestimmt. Aus sich heraus sind die Begriffe kaum eindeutig eingrenzbar.
Der EuGH tendierte dazu, die Freiheit und Kreativitat im Kontext bisheriger
Rechtsprechung mit der ,kiinstlerische[n] Freiheit® in Verbindung zu brin-
gen.®

»Kiinstlerische Freiheit” suggeriert ein Brechen mit Konventionen. Zwar
kann eine freie Entscheidung mit Konventionen brechen, im GrofSteil musi-
kalischer Kompositionen betreffen die Entscheidungen allerdings das Setzen
und Verbinden von dem Grunde nach vorbekannten Klangen in einer be-
stimmten Art und Weise. Da kaum anzunehmen ist, dass sich der EuGH mit
dieser Eingrenzung auf epochemachende Konventionsbriiche beschranken
wollte, ist die kiinstlerische Freiheit im Sinne des EuGH wohl eher als eine
Abwesenheit von bestimmten Zwangen zu verstehen.*® Freie Entscheidungen
im Sinne des EuGH werden daher schon im Musikschaffen zu finden

44 Leistner, ZGE 2013, 4, 16, 23; vgl. auch Leistner, GRUR 2019, 1114, 1119.

45 Berger, ZUM 2012, 353, 355.

46 Leistner, ZGE 2013, 4, 23; Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 33.

47 EuGH, Urt.v.12. Septernber 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019, 1185),
Rn. 30 f. — Cofemel/G-Star; EuGH, Urt. v. 11. Juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461
(= GRUR 2020, 736), Rn. 23 f. - Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get.

48 EuGH, Urt.v.12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019, 1185),
Rn. 31 - Cofemel/G-Star.

49 Siehe niher zu dem Verstindnis der Zwinge AIILL Vgl. im Ubrigen EuGH, Urt. v.
12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019, 1185), Rn. 31 - Cofe—
mel/G-Star.
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sein, das sich innerhalb des Entscheidungsspielraums oben dargestellter
Gestaltungsparameter bewegt.

Ein einfaches Beispiel wire die Gestaltung einer Melodie. Bereits das
Setzen des ersten Tones nutzt einen (sehr offenen) Gestaltungsspielraum
aus. Der Musikschaffende trifft dabei etwa Entscheidungen hinsichtlich der
Tonhohe, der Dauer oder der Klangfarbe. Auch bei jedem weiteren Ton einer
Tonfolge wird das anzunehmen sein. Zwar bestehen einzelne gedankliche
Vorarbeiten dazu, welche Kombinationen wohlklingender sind als andere.>®
Der Gestaltungsspielraum kann auflerdem von Parameter zu Parameter
unterschiedlich grof§ sein. Dem Grunde nach stehen aber beim Setzen
jedes einzelnen Tons mehrere Entscheidungsmaglichkeiten im Rahmen der
musikalischen Gestaltungsfreiheit offen. Jede musikalisch-kompositorische
Gestaltung ist daher grundsitzlich als ,freie Entscheidung® aufzufassen,
treten keine weiteren einschrankenden Umstédnde von auflen hinzu.

Auch die Kreativitét erkldrt sich im Rahmen der EuGH-Rechtsprechung
teilweise in ihrer Abgrenzung zur kiinstlerischen Freiheit: Technisch moti-
vierte Entscheidungen im Bereich angewandter Kunst gelten dem EuGH
nichtals kreativ.”! Dahinter scheint sich eine generelle dichotome Vorstellung
von Kunst und Technik zu verbergen.

Die Fille der technischen Einschriankungen sind im musikalischen Schaf-
fen seltener als im Falle des Designs von Gebrauchsgegenstanden wie Klei-
dungsstiicken oder Klappradern. Das ist schon dadurch bedingt, dass Musik
nur vereinzelt reinen Gebrauchszwecken dient. Eine vergleichbare anwen-
dungsorientierte Musikgestaltung wire bei der Erstellung eines Alarmtones
fiur Mobiltelefone denkbar, sofern nicht kreative Soundiiberlegungen den
Klang bestimmen sollen, sondern die Signalwirkung.>?> Auch die schlichte
Entscheidung, ein Werk zu kopieren, betriftt keine kreative, sondern eher
eine technische Entscheidung. Ein anderer Bereich, in dem die kiinstleri-
sche Freiheit und Kreativitit eingeschrankt sein konnen, sind bestimmte
Auftragskompositionen, bei denen gewisse Entscheidungen von auflen vor-
gegeben werden.>

50 Naher dazu unter A.IILLa.

51 EuGH, Urt.v.12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019, 1185),
Rn. 30 f. - Cofemel/G-Star; EuGH, Urt. v. 11. Juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461
(= GRUR 2020, 736), Rn. 23 f. - Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get.

52 OLG Hamburg ZUM 2002, 480, 482.

53 Vgl. insgesamt zu diesem Komplex noch A.ITLLb.
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Auflerhalb solcher Ausnahmebereiche ist das musikalische Schaffen aber
regelmaflig von kiinstlerischer Gestaltungsfreiheit gepragt.>* Dass freie Ent-
scheidungen zumindest in diesem kiinstlerischen Kontext auch gleichzeitig
kreativ sind, ist angesichts des engen Zusammenhangs von Kreativitat und
kiinstlerischer Freiheit naheliegend. Eine genauere Unterscheidung zum
Unkreativen kann hier jedoch nur im Zusammenspiel mit den spéter noch
nédher behandelten Einzelfallbetrachtungen erfolgen.>

b. Wie lassen sich freie kreative Entscheidungen am Werk ablesen?

Wie oben dargelegt, wird vom Begriff der freien kreativen Entscheidung nicht
das Endprodukt des Werks, sondern dessen Entstehung ins Zentrum der
Untersuchung geriickt. Da {iber die Werkentstehung direkt aber nur selten
Genaueres bekannt ist und es an Moglichkeiten mangelt, den Kompositions-
prozess direkt zu betrachten, miissen auf Grundlage des Endprodukts eines
fraglichen Schaftensprozesses regelmaflig Erwdgungen zu dessen Entstehung
angestellt werden.>® Im Falle des Musikwerkes betriftt das den Kompositions-
vorgang mittels einer Untersuchung der Komposition.*” Es ist also ein Blick
darauf zu werfen, wie der musikalische Schaffensprozess anhand des Werks
selbst in seinen freien kreativen Entscheidungen rekonstruiert werden kann.

Forensisches Mittel der Anndherung an diese Frage ist vor allem die
eingingige Analyse des zugrundeliegenden Werks in seinem Kontext.>® Sie
geht vom Werk aus und soll in gewissem Maf3e Riickschliisse darauf zulassen,
wie es entstanden ist, oder zumindest darauf, ob das jeweilige Musikstiick
einen kreativen Schaffensprozess vermuten lésst.

Es stellt sich daher die Frage, wie sicher solche Untersuchungsergebnisse
am Werk Riickschliisse auf die Werkentstehung zulassen. Wird ein Musik-
werk der Musikanalyse unterzogen, wird dabei eine Differenzierung der Ge-
staltungsparameter moglich.>® Jeder dort identifizierte Gestaltungsparameter
kann hypothetisch vom Komponisten in freier kreativer Entscheidung beein-

54 In diesem Sinne wohl auch Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 33.

55 Siehe unten A.III.

56 Siehe mit besonderem Fokus auf angewandte Kunst die Ausfithrungen bei Tolkmitt,
GRUR 2021, 383, 385 1.

57 Vgl. im musikwissenschaftlichen Kontext Habryka/Weifs, in: Jefiulat (Hrsg.), Mythos
Handwerk? Zur Rolle der Musiktheorie in aktueller Komposition, 187.

58 Siehe Rosing in: Helms/Phleps (Hrsg.), Black Box Pop. Analysen populdrer Musik, 257.

59 Vgl. etwa die Darstellung bei Frieler/Miillensiefen, in: Schrér w.a. (Hrsg.), Tipping
Points: Interdisziplinare Zugénge zu neuen Fragen des Urheberrechts, 115, 122.
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flusst worden sein. Blickt man also auf die bare Moglichkeit, eine akustische
Erscheinung musikalisch hinsichtlich Tonh6hen, Rhythmus und anderen
Parametern zu analysieren, konnte dem auch grundsatzlich die Mdoglichkeit
der freien kreativen Entscheidung entnommen werden. Nicht zu verkennen
ist aber, inwiefern weitere Erkenntnisse iiber den Entstehungskontext eine
freie kreative Entscheidung wiederum ausschlieflen, ohne dass sich dies bei
objektiver Betrachtung des Werkes zeigt.

aa. Fremdreferenzielle Kompositionsweisen

Steht am Ende des Prozesses namlich ein neues Werk, in dem fremde
Bestandteile {ibernommen werden, dann bezieht sich die freie kreative
Entscheidung gerade nicht auf den Gehalt des {ibernommenen Bestandteils,
sondern lediglich auf die Auswahl und Einbindung eines solchen Bestandteils
in einen neuen musikalischen Kontext. Bei vollstindigen Plagiaten besteht
angesichts der reinen Entscheidung zu kopieren schon gar keine freie kreati-
ve Entscheidung.

Auch bei kiinstlerischen Gestaltungen in Verbindungen mit einer teilwei-
sen Ubernahme fremder Werke kann die kiinstlerische Entscheidung in
anderer Form vorhanden sein, als es auf den ersten Blick anhand der
Werkelemente scheint. Werden etwa beim Sampling Audiofragmente von
anderen Werken iibernommen, liegt die freie kreative Entscheidung nur
in der Auswahl und Verarbeitung des Samples, nicht aber auch in der im
Sample befindlichen musikalischen Gestaltung.®® Da in der Musik oft auf
einen bestehenden Formenschatz® zuriickgegriffen wird, ist die Problematik
der Ubernahme omniprisent: Ob bei einem kurzen Motiv nun Tonhohen
und Tondauer jedes einzelnen Tons, lediglich der Rhythmus oder vielleicht
auch nur die schlichte Auswahl des gesamten Motivs aus einem édlteren Werk
die freie kreative Entscheidung darstellt, bleibt wohl regelmaf3ig spekulativ.

60 Auch die direkte Einfiigung eines fremden Bestandteils in einen neuen Gegenstand —
etwa beim Sampling - und dessen Wiederholung (z.B. im Rahmen eines sogenannten
»Loops®) nutzt einen Gestaltungsspielraum durch eine freie Entscheidung aus, der
nicht derselbe ist wie der des Urhebers eines Samples.

61 Zur Problematik des Formenschatzes noch unter A.IIL3.
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bb. Freie kreative Entscheidung und Kompositionshilfen

Teilweise konnen einzelne der genannten Schritte auch durch technische
Hilfsmittel ersetzt werden. Vollstindig automatische Kompositionen ganzer
marktrelevanter Musikstiicke sind noch eher als ,,Zukunftsmusik® zu betrach-
ten.®2 Allerdings ist der Einsatz von Software als Kompositionshilfe fiir
Bestandteile einer Komposition bereits seit vielen Jahren reale Moglichkeit
und selbst die kiinstliche Erstellung grofierer musikalischer Abschnitte ent-
wickelt sich aus der Experimentierphase hin zu Anwendungsmoglichkeiten
im Schaffen populdrer Musik.%3 Einige dieser Programme konnen etwa
Harmonisierungen oder Tonsatzbestandteile selbstindig vornehmen und
so dem Anwender fiir eine Komposition vorschlagen.®* In diesen Fillen
werden einzelne Entscheidungsparameter, die sich im Werk als eine Vielzahl
von Gestaltungselementen prasentieren, letztlich verengt: Was sich bei einer
Melodie als Entscheidung {iber Tonhdhe, Dauer und Verkniipfung jedes
einzelnen Tons présentiert, betrifft dann nur eine einzige menschliche
Entscheidung dariiber, ob die vorgeschlagene Melodie verwendet wird oder
nicht. Am musikalischen Endprodukt selbst ist ein Einsatz solcher Mittel
praktisch nicht erkennbar. Auch in der Auswahl und Anordnung dieser vorge-
schlagenen Elemente kann freilich eine freie Entscheidung gesehen werden.
Allerdings zeigen derartige technische Mdglichkeiten, dass die Ebene, auf
der die freie Entscheidung stattfindet, teilweise undurchsichtig bleibt. Mit
fortschreitenden technischen Méglichkeiten in diesem Bereich wird sich die
Undurchsichtigkeit wohl noch weiter verdichten.®

62 Erste Erfolge zeigen aber schon weitgehend autonom erstellte Stiicke wie etwa der Titel
»Daddy’s Car®, der aus einem kiinstlich verarbeiteten Datensatz von ca. 45 Liedern der
Beatles basiert. Siehe hierzu etwa auch Rosati, Asia Pacific Law Review 2019, 198, 215.

63 Siehe hierzu auch: Sturm w.a., Arts 2019, 115; Avdeeff, Arts 2019, 130. Vgl. etwa die
Beispiele IBM Watson Beat: https://www.ibm.com/case-studies/ibm-watson-beat,
Flow Machine von SONY CSL: https://www.flow-machines.com, Google Magenta:
https://magenta.tensorflow.org (Abrufdatum jeweils: 24. August 2022).

64 Vgl. etwa “Band-in-a-Box” von PG Music oder “tonica fugata” von capella software.

65 Frieler/Miillensiefen, in: Schror u.a. (Hrsg.), Tipping Points: Interdisziplinare Zuginge
zu neuen Fragen des Urheberrechts, 115, 132.
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c. Offene Frage der Gestaltungshéhe

Nicht eindeutig beantwortet ist damit jedoch, wie und ob eine Gestaltungs-
hohe zu bemessen ist.°® Eine solche Schwelle wird im Zusammenhang mit
der freien kreativen Entscheidung tiberwiegend abgelehnt oder bezweifelt.®”
Nach einem strengen Verstandnis wére wohl jeder musikalischen Gestaltung
ein Entscheidungsprozess zu entnehmen, der sich als frei und kreativ be-
schreiben lassen konnte. Eine schwellenlose Bestimmung der Schutzfahigkeit
des musikalischen Werkes schlosse dann bereits das Setzen des ersten Klangs
einer Komposition mit ein.

Andererseits konnte aber im Erfordernis der personlichen Note oder der
Kreativitat ein Hinweis darauf gesehen werden, dass zumindest nicht jegliche
gestalterische Entscheidung in der Musik zu einer Schutzfihigkeit fiihren
solle. Denkbar wire etwa, dass nicht nur die Art der Zwecksetzung einer
Entscheidung (also technisch oder kiinstlerisch) dariiber entscheidet, wann
Kreativitat anzunehmen ist, sondern auch ein bestimmtes Mindestmaf} an
kiinstlerischer Besonderheit erforderlich wird.®8

Zwar hat der EuGH in dieser Hinsicht noch keine Schwelle klar statu-
iert, aber es bestehen zumindest kleinere Indizien fur eine vom FuGH
angenommene Mindestschwelle - wenn auch eine niedrige. Einzelne Worter
erachtet etwa auch der EuGH nicht als eigene geistige Schopfung, wie
es die Infopaq-Entscheidung deutlich macht, in welcher der europdische
Werkbegriff freilich noch in den Kinderschuhen steckte.®® Erst ,mit Hilfe
der Auswahl, der Anordnung und der Kombination® von Wortern entsteht
Originalitit nach seinem Verstindnis.”® Ubertragen auf die Musik kénnte
kaum etwas anderes fiir dortige Kleinsteinheiten gelten. So miisste wohl in
Analogie zur Sprache gelten, dass einzelne Tone oder Gerdusche nach dem

66 Zum diesbeziiglichen Spielraum fiir die deutsche Rechtsprechung etwa Leistner, GRUR
2019, 1114, 1119; vgl. ferner: Leistner, ZGE 2013, 4, 30 ff.

67 Richter, GRUR 2020, 358, 359; zweifelnd auch Nordemann/Czychowski, NJW 2019, 725,
726; Tendenz zu einer Interpretation als niedrige Schwelle: Schulze, in: Dreier/Schulze,
7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 22; nicht als unionsrechtliche Notwendigkeit betrachtend,
aber die Abschaffung einer Gestaltungshéhe in diesem Zusammenhang fordernd:
Leistner, ZGE 2013, 4, 44.

68 In dhnlicher Weise diskutieren Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, §2
Rn. 150 und Leistner, GRUR 2019, 1114, 1118 f. etwa eine ,.kiinstlerische Gestaltungshéhe®.

69 EuGH, Urt. v. 16. Juli 2009, C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 (= GRUR 2009, 1041),
Rn. 46 - Infopaq/DDF.

70 EuGH, Urt. v. 16. Juli 2009, C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 (= GRUR 2009, 1041),
Rn. 45 - Infopaq/DDF. Vgl. ferner kritisch zu dieser EuGH-Rechtsprechung und ihren
Hintergriinden: Vousden, WIPOJ 2010, 197, 202 f.
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Kreativitatsbegrift keinen Schutz erfahren kdnnen, auch wenn ihre einzelne
Auswahl und Ausgestaltung in Tonhohe und anderen Parametern schon
kiinstlerische Entscheidungen erfordern kann. Ob aus der Schutzlosigkeit
kleinster Werkeinheiten aber ein umfassender Gedanke einer Gestaltungs-
hohe abzuleiten ist oder der EuGH andere Ziele damit bezweckte, bleibt im
Dunkeln.

Es ist zusammenfassend also unklar, ob aus dem vom EuGH geprégten
Erfordernis der freien kreativen Entscheidung eine klare Gestaltungshdhe
abzulesen ist.”! Zumindest werden aber gewisse ,banale“ Elemente explizit
als nicht schutzfihig erachtet und auch im Bereich der oben genannten
einschrankenden Zwinge werden Grenzen gezogen. Insofern liegt die Be-
antwortung der Frage einer genauen Schutzfihigkeitsbestimmung in letzter
Konsequenz dort, wo negative Schutzfdhigkeitsbestimmungen getroffen wer-
den.”2

d. Zwischenergebnis

Die Untersuchung zeigt, dass der Begriff einer freien kreativen Entscheidung
in der Anwendung auf Musik die Perspektive des Komponisten ins Zentrum
stellt und damit dem Grunde nach einer subjektiven Neuheit auf Ebene der
Schutzfihigkeit folgt.”? Insofern ergeben sich auch deutliche Parallelen zur
Uberlegung, dass ein Gestaltungsspielraum hinreichend ausgenutzt werden
misse.”* Die Zentrierung auf den Entscheidungsprozess hinter dem Werk
und nicht auf das Werk als solches erfordert aber zumeist eine indirekte
Priifung am Werk.

Da dort die Zusammenfiigung von T6nen regelmaflig von kiinstlerischer
Freiheit geprégt ist, wird auch typischerweise ein Gestaltungsspielraum
ausgenutzt.”> Vom EuGH nicht vorbestimmt bleibt aber weiterhin, ob der
Gestaltungsspielraum durch eine umfassende allgemeine Gestaltungshohe
eingeschrankt wird und werden sollte, die iiber Kleinstelemente hinausgeht.

71 Differenzierend insofern schon Leistner, GRUR 2019, 1114, 1118 f.

72 Hierzu ausfiihrlicher unter A.III.

73 Zum subjektiven Neuheitsbegriff etwa Endrich-Laimbéock, GRUR Int. 2020, 264, 267.

74 Leistner, ZGE 2013, 4, 23 ff.

75 Ahnlich Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 33: ,Wer dichtet, kom-
poniert oder malt, dem steht jeweils ein so grofier Gestaltungsspielraum an moglichen
Geschichten, an Formulierungen, musikalischen Ausdrucksweisen und bildnerischen
Darstellungsformen zur Verfiigung, dass die einzelnen Werke, seien es Meisterwerke
oder auch sog. Sonntagsmalereien, in der Regel urheberrechtlich geschiitzt sind.“
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Auflerdem offenbart der herstellungsbezogene Originalitétsbegriff Unsicher-
heiten in der Bestimmung: Die indirekte Priifung lasst am Werk in vielen
Fillen nicht das angestrebte Kriterium erkennen, welche Elemente einer
Komposition tatsdchlich Ergebnis eines Entscheidungsprozesses sind und
welche nicht. Neue Technologien erschweren diese Uberpriifung am End-
produkt noch stirker. In vielen Féllen miissten daher spekulative Vermutun-
gen zur Frage getroffen werden, ob ein Werkteil eine freie kreative Entschei-
dung erkennen ldsst oder nicht.

2. Ansatz des BGH: Individuelle asthetische Ausdruckskraft

In den vergangenen Jahrzehnten hatte der BGH des Ofteren iiber die
Originalitdt von Musikwerken zu entscheiden. Der Begriff der Originalitat
selbst ist in den Urteilen dabei aber kaum zu finden.”® Stattdessen verwendet
die deutsche Rechtsprechung wie ein Teil des Schrifttums die Begriffe
der ,schopferischen Eigentiimlichkeit®, ,eigenschopferischen Pragung® oder
ahnliche Formulierungen.””

a. Konkretisierung der schopferischen Eigentiimlichkeit

Auch die eigenschopferische Pragung oder schopferische Eigentiimlichkeit
ist fiir sich genommen kaum konkreter als der Begrift der Originalitét. Eine
scheinbare Konkretisierung fiir urheberrechtliche Fille im Musikbereich
fand der BGH dann aber im Begriff der ,individuellen dsthetischen Aus-
druckskraft“:”

»Die schopferische Eigentiimlichkeit liegt bei Musikwerken in ihrer indi-
viduellen asthetischen Ausdruckskraft. An den individuellen asthetischen

76 Eine Ausnahme bildet in Teilen Fantasy BGH GRUR 1988, 810 - Fantasy.

77 BGH GRUR198], 267, 268 - Dirlada; BGH GRUR 1985, 1041 - Inkassoprogramm; BGH
GRUR 1986, 739 — Anwaltsschriftsatz; BGH GRUR 2015, 1189 — Goldrapper; vgl. Ahl-
berg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 66.

Seit seinem Bestehen nahm der BGH auch in Urteilen mit der Gesetzesgrundlage vor
1966 (dem LUG) ankniipfend an die Urteile des Reichsgerichtes dhnliche Formulierun-
gen als Voraussetzung der Werkeigenschaft auf. Siehe BGH GRUR 1968, 321 - Haselnufs.

78 BGH GRUR 1981, 267, 268 - Dirlada; dhnlich auch BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 44 -
Goldrapper. Auferhalb von Fillen musikalischer Schutzgegenstinde wird der Begriff
oft ohne den Zusatz der Asthetik verwendet: vgl. etwa BGH GRUR 1995, 673, 675 -
Mauer-Bilder.
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Gehalt diirfen allerdings nicht zu hohe Anforderungen gestellt werden. Es
reicht aus, dafd die formgebende Titigkeit des Komponisten — wie bei der
Schlagermusik regelméaflig — nur einen geringen Schopfungsgrad aufweist
(vgl. BGH in GRUR 1968, 321, 324 Haselnuf3).“”

Zumindest die Nennung von Schlagermusik gibt einen Anhaltspunkt dafiir,
was der BGH noch als schutzfihig erachtet. Er wendet sich damit gegen
das Urteil des Landgerichts Hamburg, das der Melodie des streitgegenstiand-
lichen Liedes (,,Dirlada®) noch einen zu geringen Originalitatsgrad attestier-
te.80

Das Urteil fithrt aufSer dem konkreten Beispiel der Schlagermusik aber
keine Anhaltspunkte dafiir auf, wann denn die ,individuelle dsthetische
Ausdruckskraft dazu gentigt, ein Werk als schopferisch eigentiimlich oder
originell zu qualifizieren.

Im Kontext vergleichbarer Kriterien bei anderen Werken auflerhalb der
Musik, finden sich weitere Hinweise zur Auslegung durch den BGH, wie im
Urteil ,Geburtstagszug“: Daraus ging hervor, dass es nach der Ansicht des
BGH allgemein geniige, wenn eine Gestaltungshoéhe erreicht werde, ,die es
nach Auffassung der fiir Kunst empfinglichen und mit Kunstanschauungen
einigermaflen vertrauten Kreise rechtfertigt, von einer ,kiinstlerischen‘ Leis-
tung zu sprechen.“®! Dabei sei es aber nicht erforderlich, dass ein Werk ,,die
Durchschnittsgestaltung deutlich tiberragen miisse.3?

Zwar ist auch das Erfordernis einer , kiinstlerischen® Leistung“ kaum
als konkretes Kriterium einer auf Rechtsklarheit gerichteten Priifung zu
verstehen. Aber sowohl die &sthetische Ausdruckskraft als auch die im
Geburtstagszug-Urteil enthaltene Forderung nach einer ,, kiinstlerischen’
Leistung®, die von den entsprechenden Kreisen wahrgenommen werden
muss, geben zumindest die Zielrichtung der Konkretisierung vor: Entschei-
dend fiir die schopferische Eigentiimlichkeit sind Kriterien, die sich letztlich
auf die Wirkung oder Wahrnehmung beziehen.

79 BGH GRUR 1981, 267, 268 — Dirlada.

80 BGH GRUR 1981, 267 — Dirlada.

81 BGH GRUR 2014, 175, Leitsatz 1 — Geburtstagszug. Die Klarstellung, dass sich die
Anforderungen auch fiir musikalische Werke nicht unterscheiden, macht den Maf3stab
des Urteils iibertragbar.

82 Ebd.
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b. Ausdruckskraft in der Musik

Insofern stellt sich die Frage, wo tiberhaupt diese wirkungs- bzw. wahrneh-
mungsbezogenen Kriterien in der Musik gefunden werden konnen. Auch hier
geht zundchst kaum ein Weg an der analytischen Untersuchung des Musik-
werkes vorbei. Insofern sind auch dann, wenn eine individuelle dsthetische
Ausdruckskraft gefordert wird, zunichst die Elemente zu analysieren, die eine
schopferische Eigentiimlichkeit konstituieren.83 Das sind die bereits oben
benannten Gestaltungselemente.3* Im Ergebnis ist also Ausgangspunkt der
Priifung das jeweilige einzelne musikalische Element, also etwa eine Tonfol-
ge, eine Rhythmussequenz oder eine harmonische Gestaltung des Werkes.

Entscheidend ist dann aber nach Ansicht des BGH nicht, ob diese Elemente
auf einer freien kreativen Entscheidung beruhen, sondern ob sich ,nach
der Auffassung der mit musikalischen Fragen einigermafien vertrauten und
hierfiir aufgeschlossenen Verkehrskreise“ ein hinreichend eigentiimlicher
Gesamteindruck ergibt.3> Dementsprechend miissen die Gestaltungsmittel
aufihren Einfluss beziiglich der ,dsthetische[n] Gesamtwirkung® hin unter-
sucht werden.8¢

Genau genommen bediirfte es hierfiir eigentlich einer musikpsychologi-
schen Untersuchung.#” Der BGH begniigte sich in der Vergangenheit aber
héufig mit einer musikanalytischen Betrachtung auf Grundlage der eigenen
musikésthetischen Vorstellungen oder derer eines Sachverstindigen.’® Bei-
spielsweise konne eine individuelle dsthetische Ausdruckskraft gegeben sein,
wenn zum einen die besondere Gestaltung einer Tonfolge im 5/8-Takt durch
einen Vorhalt gepragt sei und sich dann eine besondere dsthetische Wirkung
durch die Erinnerung an ,fremdlandische Folklore® ergebe.?® Solche fremd-
landische Folklore sei ,in dem uns vertrauten Volksliedgut® aber nicht haufig,
was der BGH wohl fiir die Schutzfihigkeit als relevant erachtet.

83 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 45 - Goldrapper.

84 Vgl. Al und AILLb.

85 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 45 — Goldrapper.

86 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 55 - Goldrapper.

87 Dohl, in: Auhagen/Bullerjahn/von Georgi (Hrsg.), Jahrbuch der Deutschen Gesell-
schaft fiir Musikpsychologie. Band 25: Musikpsychologie - Anwendungsorientierte
Forschung, 19, 28.

88 BGH GRUR1981, 267, 269 - Dirlada.

89 Ebd.

90 Ebd; zum damit verbundenen musikethnologischen Problem, siehe spater A.IIL3.a.
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In neuerer Zeit wurden auch solche Kriterien formuliert, die schutzfihige
Gestaltungselemente von den schutzlosen, also solchen ohne individuelle &s-
thetische Ausdruckskraft, abgrenzbar machen sollen. So miissen sich die Ele-
mente vom musikalischen Allgemeingut und dem handwerklichen, routine-
mafligen Musikschaffen unterscheiden.! Im Widerspruch zum sonst wir-
kungsbasierten Ansatz werden hier also Kriterien angelegt, die entweder doch
an die Werkentstehung ankniipfen (handwerkliches, routinemafliges Mu-
sikschaffen) oder objektiv feststellbar scheinen, ohne die Wirkung zu be-
trachten (musikalisches Allgemeingut).

Insgesamt hilt der BGH aber auch in neuerer Zeit an der Uberlegung
einer individuellen dsthetischen Ausdruckskraft und somit an der bisherigen
Rechtsprechung zur schopferischen Eigentiimlichkeit fest.%?

c. Unionsrechtskonformitat von Kriterien der ,,Ausdruckskraft®
und , Asthetik®

Die schopferische Eigentiimlichkeit unterscheidet sich also im Grundsatz von
der herstellungsbezogenen Anschauung des EuGH. Zwar kann jedenfalls das
Erfordernis einer ,kiinstlerischen Leistung® in das Kreativititserfordernis
hineingelesen und insofern auch unionsrechtlich eine ,kiinstlerische Gestal-
tungshohe® gesehen werden.®® Andere Elemente der BGH-Auslegung des
Werkbegriffs (§ 2 Abs. 2 UrhG) scheinen aber im Widerspruch zu den Vor-
gaben des EuGH zum Werkbegriff der Richtlinien zu stehen. In Ansehung
der Abweichungen vom unionsrechtlichen Verstindnis der Originalitat ist
insbesondere fraglich, ob es mit den Mafistaben des EuGH vereinbar ist, auf
eine dsthetische Ausdruckskraft abzustellen.

aa. Ausdruckskraft

Die freie kreative Entscheidung im Rahmen des unionsrechtlichen Verstind-
nisses von Originalitét stellt auf die Herstellung, also den Zeitpunkt der
Werkentstehung ab. Die individuelle dsthetische Ausdruckskraft stellt auf
die Ausdruckskraft, also den Moment, in dem das Werk bereits geschaffen

91 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 53 - Goldrapper; vgl. ndher A.IIL.
92 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 44 — Goldrapper.
93 Ausfiihrlich bereits Leistner, GRUR 2019, 1114; siehe auch oben A.IlLl.c.
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wurde und nun wahrgenommen werden kann, ab. Folglich richtet sich letz-
tere Sicht nach der Perspektive eines Betrachters bzw. Horers und nicht nach
der nachtraglich konstruierten Sichtweise des Urhebers.”* Insofern scheinen
sich beide Verstindnisse fundamental zu unterscheiden. Das spricht gegen
die Vereinbarkeit eines Abstellens auf die Ausdruckskraft mit dem unions-
rechtlichen, entscheidungsbezogenen Mafistab.

Allerdings zeigte sich bereits im Rahmen des obigen entscheidungsbezo-
genen Originalititsverstindnisses, dass der tatsdchliche Bezugspunkt der
Feststellung freier kreativer Entscheidungen notwendigerweise die Untersu-
chung ist, inwiefern sich diese Entscheidungen am Werk niederschlugen.®
Ebenso finden sich im Rahmen der individuellen &sthetischen Ausdrucks-
kraft mafSgebliche untergeordnete Priifungskriterien, die gar nicht die Wir-
kung auf die Verkehrskreise, sondern effektiv den Schaffensprozess betref-
fen.%®

Beide Aspekte fiihren also in der Praxis bei vielen Fallkonstellationen
zu vergleichbaren Fragen. Die unionsrechtliche Vorgabe zeigt sich dabei
auch bislang wenig konkret. Insofern erwéchst keine Unionsrechtswidrigkeit
daraus, dass die Ausdruckskraft des potentiellen Werkes als mafigebliches
Kriterium vorausgesetzt wird, sofern — wie gegenwirtig — eine Feststellung
der Schutzfihigkeit an die Gestaltungselemente ankniipft und sich die wenig
konkretisierte Zentrierung auf die Ausdruckskraft auch weiterhin so flexibel
zeigt wie bislang.

bb. Asthetik

Das Verhiltnis von Originalitit und Asthetik ist in seiner juristischen Bewer-
tung etwas diffus und unionsrechtlich problematisch. Neben der stindigen
Rechtsprechung des BGH hat das Cofemnel-Urteil des EuGH hinsichtlich der
Rolle von Asthetik grofle Aufmerksamkeit erhalten.?” Dabei legte der portu-
giesische Supremo Tribunal de Justica dem EuGH die Frage vor, inwiefern
Art. 2 lit. a der InfoSoc-Richtlinie damit unvereinbar ist, dass bestimmte Ge-
genstande dann urheberrechtlich geschiitzt werden, wenn sie iiber einen Ge-
brauchszweck hinaus auch einen ,eigenen, dsthetisch markanten visuellen

94 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 45 — Goldrapper.

95 Siehe A.ILLD.

96 Siehe A.IT.2.b.; vgl. auch BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 53 — Goldrapper.

97 EuGH, Urt.v.12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019, 1185)
- Cofemel/G-Star.
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Effekt” haben. Grundlegendes Kriterium der portugiesischen Rechtsordnung
sei dabei aber weiterhin die Originalitat.

Diese Vorlagefrage war in ihrer teils missverstandlichen Formulierung
nur schwer zu erfassen.” Eine klare Tendenz, welches Asthetikverstindnis
dem portugiesischen Supremo Tribunal de Justica vorschwebte, geht aus der
Vorlageentscheidung zumindest kaum hervor.%®

Der EuGH fasste die Frage so auf, dass festzustellen sei, ob ein ,eigene|[r],
asthetisch markante[r] visuelle[r] Effekt* die Feststellung des Vorliegens
eines Werkes rechtfertigen kann - jedenfalls beantwortet er die Frage in
diesem Sinne.!0

Im Ergebnis verneint der EuGH diese Frage. Die dsthetische Wirkung
sei ,ausweislich der iiblichen Bedeutung des Begriffs ,asthetisch® das Ergeb-
nis einer naturgemdfl subjektiven Schonheitsempfindung des jeweiligen
Betrachters“.%! Woher der EuGH die Ublichkeit seiner angefiihrten Bedeu-
tung nimmt, erkldrt er nicht. Es ist angesichts der {ibrigen Ausfithrungen
naheliegend, dass hiermit auf die Umgangssprache abgestellt wird. Dort
gilt ,asthetisch“ héufig als Synonym fiir ,,sch6n“!%?2 Dann versteht sich der
Begriff durchaus als Ergebnis einer ,naturgemafl subjektiven Schonheits-
empfindung®.103

Diesen Ausfithrungen folgend sei das Kriterium vor dem Objektivierbar-
keitsgebot, dessen Grundstein der EuGH in der Levola-Entscheidunglegte,!04

98 Kritisch daher Leistner, GRUR 2019, 1114, 1115, 1120.

99 Im Rahmen der Erlduterung vorangegangener Urteile und des Kldgervortrags wird
dort das Asthetische unter dem Aspekt des kiinstlerischen Schaffens (criagdo artistica)
und der kiinstlerischen Kreativitit (criatividade artistica) betrachtet. Der kiinstleri-
sche Wert (valor estético) konnte einerseits auf eine Wertung schlieflen lassen, aber
auch darauf hinweisen, dass mehr als nur ein Schonheitsempfinden gemeint ist.
Dabei steht der dsthetische Wert synonym fiir die kiinstlerische Kreativitit wie es
an der Formulierung ,mit anderen Worten“ (por outras palavras) deutlich wird,
Supremo Tribunal de Justica, Decisdo de Reenvio Prejudicial ao TJUE, Revista n.°
268/13.2YHLSB.LL.S1 - G-Star Raw/Cofemel.

100 Vgl. EuGH, Urt.v.12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019,
1185), Rn. 54 f. — Cofemel/G-Star.

101 EuGH, Urt. v. 12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019,
1185), Rn. 53 — Cofemel/G-Star.

102 Vgl. Dudenredaktion, Art. dsthetisch®, in: Duden online, URL: https://
www.duden.de/node/13295/ revision/13322 (Abrufdatum: 24. August 2022).

103 EuGH, Urt. v. 12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019,
1185), Rn. 53 — Cofemel/G-Star.

104 EuGH, Urt.v.13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73),
Rn. 39f. - Levola/Smilde.
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auch nicht geeignet, um auf einen identifizierbaren Schutzgegenstand zu
schlieflen.!% Daneben lasse eine dsthetische Wirkung auch nicht den Schluss
zu, dass ein Gegenstand die ,,Entscheidungsfreiheit und die Personlichkeit*
widerspiegele, weshalb das Kriterium nicht dem Originalitétskriterium genii-
ge.106

Aufden ersten Blick iiberzeugt das; werden doch auch ein rétlicher Abend-
himmel oder der Vogelgesang der Nachtigall oft als ,dsthetisch“ bezeichnet
und sind ersichtlich nicht schutzfahig.

Die deutsche Rechtsprechung und ein Teil der Literatur binden, scheinbar
dem widersprechend, die Feststellung der Eigentiimlichkeit in der Musik
dennoch an das Kriterium des ,dsthetischen Gehalts“ oder der ,individuellen
asthetischen Ausdruckskraft® eines Musikwerkes.!0”

Sucht man wirkungsbezogene Elemente in der Musik erscheint die ,Asthe-
tik®, von griechisch aicnoig: ,Wahrnehmung® abgeleitet, schon begrifflich
zentral. Dabei gibt der BGH aber zu verstehen, dass die dsthetische Gesamt-
wirkung nicht schlicht nach dem Schonheitsempfinden zu beurteilen ist:
Er bemingelt etwa im Goldrapper-Urteil, dass das Berufungsgericht nicht
deutlich gemacht habe, welchen Einfluss der Rhythmus auf die dsthetische
Gesamtwirkung aller musikalischer Elemente hat.!® Darunter sind Katego-
rien wie bewegend, melancholisch, oder aggressiv — nicht lediglich schon
oder nicht schén - zu verstehen.'® Auch in anderen Urteilen wird im
Zusammenhang mit der erforderten Asthetik nie auf eine Bewertung als
schon oder nicht schon abgehoben.!'?

105 EuGH, Urt. v. 12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019,
1185), Rn. 53 — Cofemel/G-Star.

106 EuGH, Urt. v. 12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019,
1185), Rn. 54 - Cofemel/G-Star.

107 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 55 - Goldrapper; Erdmann, CR 1986, 249, 252; Troller, CR
1987, 213, 217 f.; zum Begriff der Ausdruckskraft und des Gehalts in Relation zu Inhalt
und Idee eines Werkes C.IV.L.d.

108 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 55 — Goldrapper.

109 Erdmann, CR 1986, 249, 252; Troller, CR 1987, 213, 217 f.; zu den unterschiedlichen
Verstandnisméglichkeiten des Asthetikbegriffs auch schon Ulmer/Kolle, GRUR Int.
1982, 489, 492. Entfernter auch Sucker, Der digitale Werkgenuss, 2014, 32 f.

110 Der kiinstlerische Wert soll gerade keine Rolle spielen, BGH GRUR 1981, 267, 268
- Dirlada; LG Hamburg ZUM 2015, 699; OLG Zweibriicken GRUR-RR 2016, 141
- Piano-Lehrbuch.
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Asthetik bedeutet nach diesem Verstindnis der deutschen Gerichtsbarkeit
und auch nach einem Grofiteil der Literatur' mithin nicht nur die schlichte
Erregung des Schonheitsempfindens. Der Begrift geht viel weiter. Er umfasst
hier jede Gedanken- oder Gefiihlsauswirkung, die das Werk auf denjenigen
hat, der es wahrnimmt.!> Das kann genauso in einem erbauenden, verwir-
renden oder veranschaulichenden Ausdruck bestehen.’® Das gleicht eher
dem weiten und vielseitigen Begriff der Asthetik, der sich als Lehre der
sinnlichen Anschauungen begreift und unter diesem weiten Verstdndnis auch
in unterschiedlichen wissenschaftlichen Disziplinen zu finden ist.

Es bestehen also mehrere Asthetik-Begriffe.'* Beide Begriffe sind fiir sich
genommen nicht ,falsch. Der eine ist der etymologisch-philosophische Be-
griff der Asthetik, der dem BGH, méglicherweise auch dem portugiesischen
Supremo Tribunal de Justica vorschwebte. Der andere ist der rein auf das
Schonheitsempfinden abzielende und immanent wertende Asthetik-Begriff
der Umgangssprache und des EuGH.!

Der umgangssprachliche Begriff der Asthetik als Schénheitsempfinden hat
in der Tat, wie der EuGH feststellt, keinen Mehrwert als urheberrechtlicher
Bewertungsmafistab. Wird ,dsthetisch aber so verstanden, dass eine geistig
anregende Wirkung erzeugt werden muss, ist es zumindest eine diskutable
Voraussetzungsiiberlegung, die Asthetik als starkes Indiz fiir eine Originalitit
gelten zu lassen.!'®

Insofern ist die EuGH-Entscheidung kaum auf jeden Asthetikbegriff und
insbesondere nicht auf den des BGH tibertragbar. Nationale Gerichte titen
wohl dennoch gut daran, den Asthetikbegriff angesichts seiner begrifflichen
Unklarheit zu vermeiden, denjenigen des EuGH aber jedenfalls nicht zu weit
zu verstehen.!” Im Rahmen der individuellen dsthetischen Ausdruckskraft

111 Troller, CR 1987, 213, 217 f.; Erdmann, CR 1986, 249, 252. Siehe auch differenzierend
Endrich-Laimbdck, GRUR Int. 2020, 264, 266.

112 Vgl. Erdmann, CR 1986, 249, 252.

113 Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 12.

114 Ebd.

115 Prigend: Baumgarten, Asthetik, 2007 (im Original erschienen als: Aesthetica, 1750/58).

116 Siehe fiir das mogliche Missverstdndnis der unterschiedlichen Asthetikbegriffe diffe-
renzierend: Schulze, GRUR 1984, 400, 403; Erdmann, CR 1986, 249, 252; Schulze, in:
Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 12.

117 Kritisch beziiglich der Verwendung des Asthetikbegriffs schon Schack, JZ 2014, 207.
Dieser versteht den besonderen asthetischen Gehalt, den der BGH fordert, als Zeichen
einer ,veraltete[n] kunstdsthetische[n] Vorstellung“ und schldgt stattdessen einen
»individuelle[n] kiinstlerische[n] Gestaltungswille[n] des Schopfersals mafigebliches
Kriterium vor. Woran allerdings der vorgeschlagene ,Gestaltungswille“ fiir Dritte
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auf eine gewisse Asthetik abzustellen, steht aber nicht im Widerspruch zum
Unionsrecht und der Asthetik-bezogenen Entscheidung des EuGH.

d. Zwischenergebnis

Es zeigt sich zusammenfassend, dass der Begriff der individuellen dstheti-
schen Ausdruckskraft, der in der deutschen Rechtsprechung und einem Teil
der Literatur verfolgt wird, mindestens ebenso schwierig generalisiert fiir
die Musik dargestellt werden kann wie das Kriterium der freien kreativen
Entscheidung. Er orientiert sich im Gegensatz zum obigen Originalitatsver-
stindnis nicht an der Herstellung des Werkes, sondern eher an dessen
Wirkung, was allerdings — wie schon beim herstellungsbezogenen Begrift
- nicht ohne genaue Betrachtung der einzelnen Gestaltungselemente im
musikalischen Bereich moglich ist.

Auch im Falle der individuellen asthetischen Ausdruckskraft wird es
wesentlich darauf ankommen, welche Aspekte in negativer Hinsicht von
der Eigentiimlichkeit ausgeschlossen werden miissen, um ein genaueres Ge-
samtbild zu erhalten."® Im Unterschied zum Begrift der freien kreativen Ent-
scheidung sind diese Elemente fiir die Musik aber mit dem handwerklichen
Schaffen unter Anwendung von Kompositionslehren und dem musikalischen
Allgemeingut konkreter benannt."® Uberraschend ist insofern, dass gerade
letztere Kriterien wieder an die Herstellung eines Werkes ankniipfen. Das
zeigt, dass die individuelle dsthetische Ausdruckskraft in der Zielsetzung zwar
die Wirkung in den Vordergrund stellt, aber in der Praxis nicht immer klar
getrennt von anderen Sichtweisen betrachtet werden kann.

3. Statistische Einmaligkeit

Eine Alternative zum Begriff der freien kreativen Entscheidung oder einer
individuellen asthetischen Ausdruckskraft liefert Max Kummer mit seinem

erkennbar ist (und nicht letztlich doch den Blick auf - im weiteren Sinne - ,astheti-
sche® Merkmale erfordert) erscheint auch hier nicht eindeutig. Zudem bleibt es wohl
von - auch hier im weiteren Sinne — dsthetischen Kriterien abhdngig, wann dieser
Gestaltungswille als ,kiinstlerisch® gelten kann.

118 Dieser Frage widmet sich A.ITL

119 BGH GRUR 2015, 1189 - Goldrapper.
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Verstandnis von Individualitdt.!?® Das Individualitatsverstindnis Kummers
wird haufig auf das Schlagwort ,statistische Einmaligkeit gebracht, was in
dieser Verkiirzung allerdings schnell missverstanden werden kann.!?!

Kummer selbst bringt den Kern seines Individualititsverstindnisses mit
folgenden Worten auf den Punkt:

»Nach dem Individuellen fahnden heisst [...] nicht wigen, sondern heisst
vergleichen; vergleichen mit dem, was da ist; aber auch mit dem, was da
sein konnte.“122

Damit wendet sich Kummer insbesondere gegen eine wertende Betrachtun-
gen der Individualitdt, die letztlich dazu fiihre, dass ein gewisses — wenn
auch geringes — Maf3 an kiinstlerischer Qualitit gefordert werde.'?* Sein
Individualitatsbegriff ist aber gerade nicht wesentlich voraussetzungsérmer
oder niedrigschwelliger als die vorher genannten, wie teilweise angenommen
wird.!# Er ist auch nicht schon dann erfiillt, ,wenn zwei gleiche Werke ver-
schiedenen Individuen zuzuordnen wiéren oder wenn sie zu verschiedenen
Zeitpunkten entstehen®.!2°

Ein erster Bestandteil der Individualitatist nach Kummer daraufausgerich-
tet, dass all das vom Originalitdtsbegriff ausgeschlossen wird, was bereits
vorher bestand - und zwar unabhingig davon, ob der fragliche Autor
das Dagewesene kannte oder nicht.?® Kummer fordert daher einerseits zu
einer Orientierung an der objektiven Neuheit auf, indem er als ungeschiitzt
betrachtet, was bereits war.”?” Damit kann es keinen urheberrechtlichen

120 Insb. dargelegt in Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, 30 ff.

121 Die hédufigen Missverstindnisse kritisierend Hilty, Urheberrecht, 2.Aufl, 2020,
Rn. 158. Vgl. aber im Ubrigen Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2
Rn. 20.

122 Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, 30.

123 Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, 31: ,Nur auf die Individualitat
kommt es an, nie auf die kiinstlerische Qualitit. Die Lehre sieht das oft anders und
verlangt eine Individualitét, die sich von der Masse der alltdglichen Gebilde abhebt.*

124 So aber Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 20; Lauber-Ronsberg,
GRUR 2019, 244, 246.

125 So Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 20.

126 Siehe Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, 31; so auch Hilty, Urhe-
berrecht, 2. Aufl.,, 2020, Rn. 153 ff.

127 Ebenfalls eine objektive Neuheit fordern im Rahmen des schweizerischen Urheber-
rechts (aber tbertragbar auf das deutsche) Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl, 2020,
Rn. 153 ff.; Macciacchini, in: Berger/Macciacchini (Hrsg.), FS Hilty, 25, 33£. ein. Fiir
das deutsche Urheberrecht Braun, DS 2015, 55.
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Schutz fiir eine zufillige Nachschopfung (oder hiufig, aber unprizise: Dop-
pelschopfung) geben.1?8

Kummer geht aber dariiber noch hinaus. Denn er fordert auch eine
Abgrenzung davon, was unabhéngig von einer Kenntnis des zu priifenden
Gegenstands entstehen konnte. Das dhnelt dem patentrechtlichen Nichtna-
heliegen.'??

a. Objektive Neuheit in der Musik

Auf die Musik gewandt ist der erste Bestandteil der Kummer’schen Formel
transparent und bestimmbar. Denn es ist stets methodisch klar, wie eine
Abgrenzung zum Dagewesenen vonstatten gehen kann - ndmlich durch
objektiven Vergleich der jeweiligen Vervielfaltigungsstiicke — und es bedarf
hierfiir keiner vagen Vermutungen, ob etwas nun mit einfachen Mitteln
hitte geschaffen werden kénnen oder sich von alltaglichen Dingen abhebe.
Auf den Prozess gewandt mag es zwar teilweise aufwindig sein, konkrete
vorbekannte Beispiele vorzubringen, die eine Schutzfihigkeit widerlegen
sollen, das Kriterium an sich benétigt aber keine Mutmafiungen, sondern
orientiert sich schlicht an einem Vergleich des fraglichen Schutzgegenstandes
mit anderen Werken.!*

Am Beispiel der Tonfolge lasst sich diese Anschauung also etwa so exempli-
fizieren: Fiir einen Schutz kommt eine Tonfolge infrage, die so in dieser Form
noch nie bestand, also objektiv neu ist. Das betriftt zundchst die Tonfolge
als Ganze, mithin in der Kombination ihrer Tonhéhe, ihrer Rhythmisierung,
ihrer Einordnung in das Werk, und - sofern kompositorisch vorbestimmt -
auch in jhrer Klanggestaltung. Allerdings kann sie — und wird sie auch haufig
- in ihren jeweiligen Bestandteilen nicht schiitzbar sein, wenn man diese
Bestandteile nur fiir sich genommen untersucht.!® In Anbetracht einer iiber
viele Jahre dokumentierten Musikgeschichte war wohl jeder in der populédren
Musik vorzufindende einzelne Ton in seiner Tonhéhe und Dauer bereits

128 Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl,, 2020, Rn. 157, auch mit Bezug zur terminologischen Un-
genauigkeit des Begriffs der Doppelschépfung. Macciacchini, in: Berger/Macciacchini
(Hrsg.), FS Hilty, 25, 25 ff. Im Folgenden wird wegen des inzwischen iiblich gewor-
denen Sprachgebrauchs der eigentlich unprazisere Begriff der Doppelschépfung ver-
wandt.

129 Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl,, 2020, Rn. 159.

130 Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, 30 f.

131 Frieler/Miillensiefen, in: Schrér u.a. (Hrsg.), Tipping Points: Interdisziplinire Zuginge
zu neuen Fragen des Urheberrechts, 115, 127.
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nachweisbar vorhanden. Auch ein dreiténiges Motiv wird wohl regelmaf3ig
in der Musikgeschichte zu finden sein. Kommen allerdings Elemente hinzu,
die zuvor nie in dieser konkreten Kombination vorkamen, tritt der Gegenstand
hinsichtlich dieser Kombination in die objektive Neuheit.

b. Hypothetische Moglichkeiten des Alltéglichen

Schwieriger wird es hingegen beim dariiber hinaus vorgeschlagenen Kriteri-
um Kummers. Dabei erscheint auf den ersten Blick auch dieses Kriterium
einleuchtend. Denn hier soll letztlich das aus der Schutzféhigkeit herausge-
nommen werden, was so banal ist, dass es bereits hitte vorbekannt sein kon-
nen oder ein anderer schon frither daraufhétte kommen kénnen. Gleichzeitig
lehnt Kummer aber eine Leistungs- oder Schopfungshohe ausdriicklich ab.1*2
Eine Ahnlichkeit zum Erfordernis des Nichtnaheliegens im Patentrecht
ist zwar deutlich, allerdings ist dem Musikbereich und dessen theoretischer
Entwicklung nicht in gleicher Weise wie dem technischen Bereich ein
Fortschrittsgedanke zu entnehmen.®® Wann etwas naheliegt oder nicht
naheliegt, erfordert in der Musik die Wertung, in welche Richtung sich
der Musikbereich entwickelt und wo eine neue Kombination derart banal
erscheint, dass sie noch keinen Schutz erfahren soll. Es ist hierfiir schon
schwierig, aus welcher Perspektive das beurteilt werden konnte, kann doch
kaum ein ,,durchschnittlicher Komponist ausgemacht werden. Zwar kénnte
das Alltdagliche auch daran festgemacht werden, worauf der musikalisch
nichtvorgebildete Musikschaffende hitte bereits kommen kdnnen, allerdings
ergibt sich bei einer so niedrigen Schwelle kaum ein entscheidender Vorteil
gegeniiber der ohnehin verhéltnismaflig strengen objektiven Neuheit.1*

132 Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, 37 f.

133 Siehe Dahlhaus, in: Zaminer (Hrsg.), Geschichte der Musiktheorie, Bd. 1, Ideen zu
einer Geschichte der Musiktheorie. Einleitung in das Gesamtwerk, 8, 28; Moller,
Neue Zeitschrift fiir Musik 2011, 32; Kohler, Neue Zeitschrift fiir Musik 2010, 22.
Positiver gegeniiber einem Fortschrittsdenken, aber dennoch wenig vergleichbar
mit technischem Fortschritt: Hindrichs, in: Klein/Kreuzer/Miiller-Doohm (Hrsg.),
Adorno-Handbuch: Leben - Werk - Wirkung, 59; vgl. auch Stephan (Hrsg.), Zwischen
Tradition und Fortschritt, 1973.

134 Zu den strengeren Konsequenzen einer objektiven Neuheit vgl. etwa Frieler/Miillen-
siefen, in: Schror u.a. (Hrsg.), Tipping Points: Interdisziplinidre Zuginge zu neuen
Fragen des Urheberrechts, 115, 129 ff.
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Gleichzeitig konnte der Uberlegung auch vorgeworfen werden, dass sie in
der Priifung einer Rechtsverletzung schon berticksichtigte Kriterien lediglich
auf die Ebene der Schutzfihigkeit zieht: Im Rahmen der Benutzungstatbe-
stinde (insbesondere bei der Vervielfiltigung oder Bearbeitung) ist ohnehin
zu priifen, inwiefern sich das eine Werk am anderen orientiert und inwieweit
in tatsdchlicher Hinsicht darauf zuriickgegriffen wird.3> Dabei ist letztlich
maf3geblich, wie wahrscheinlich es ist, dass der jeweilige Beklagte von selbst
auf die Wendung hitte kommen konnen und so moglicherweise darlegen
kann, dass er sich gar nicht am fritheren Werk orientierte.

In der Musik wird das Kriterium aber regelmaf3ig dann erfiillt sein, wenn
eine vorbekannte Melodie schlicht in eine andere Tonart transponiert wurde
oder ein bestimmter Rhythmus schneller oder langsamer als seine fragliche
Vorlage erklingt, also gerade dann, wenn sie ,naheliegt®. Auflerhalb dieser
sehr einfachen Beispiele der Anderung kleinster Parameter wird allerdings
eine klare generalisierte Grenze in der Musik nur schwer auszumachen sein.

c. Zwischenergebnis

Insgesamt legt Kummer das Originalitatskriterium so aus, dass es deutlicher
an einer objektiven Sichtweise auf das Werk orientiert ist als die beiden zuvor
behandelten. Mit dem Ausschluss der bereits bestehenden Gestaltungspara-
meter in der Musik und einer dementsprechenden Orientierung an objektiver
Neuheit wird ein Kriterium prasentiert, das keine Umwege tiber die Feststel-
lung einer Wirkung oder eines Herstellungsprozesses des Werks gehen muss,
sondern sich am Werk selbst transparent manifestiert.® Mit dem zweiten
Kriterium, das auszuschliefSen, was sein konnte, legt Kummer aber doch,
weg von einem reinen Werkbezug, einen zusitzlichen Blick auf das Zustan-
dekommen von Gestaltungselementen. Denn ist dieses Zustandekommen zu
naheliegend - wohl vergleichbar mit einem geringen Grad an freien kreativen
Entscheidungen - sollen Elemente aus der Schutzfihigkeit ausgeschlossen
bleiben. Das st63t zumindest auf dhnliche Wertungsprobleme wie diejenigen,
die Kummer gerade vermeiden wollte.

135 Zumindestin Form der unbewussten Entlehnung: Vgl. ausfithrlich Pimat, Beweispro-
bleme, 2002.
136 Vgl. Braun, DS 2015, 55.
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4. Zusammenfassung

Es zeigen sich zusammenfassend drei unterschiedliche Bezugspunkte, an
denen die Grundkonzepte der Originalitatsfeststellung ankntipfen: Die
Werkentstehung, die Wirkung des Werkes und die tatsichliche Werkbeschaf-
fenheit. Auf den zweiten Blick offenbart sich, dass die tatsdchliche Werkbe-
schaffenheit in allen drei Ansdtzen der erste Ankniipfungspunkt fiir die
Priifungbleibt. Obwohl sich die unterschiedlichen Originalitdtsverstdndnisse
in diese drei Kategorien aufteilen lassen, unterscheiden sie sich deshalb
effektiv nicht so sehr, wie es die unterschiedlichen Zielsetzungen vermuten
lassen. Methodisch am konsequentesten ist insofern die Herangehensweise
tiber eine objektive Neuheit, die ohne Mutmaflungen dariiber auskommt,
wie Werkelemente entstanden sind, und ohne die subjektiven Wertungen
gegeniiber offene Frage, worin die dsthetische Ausdruckskraft eines Werkes
besteht und wie individuell sie ist.

Das Abstellen des EuGH auf die freie, kreative Entscheidung zeigt seine
Stdrken in der zentralen Bedeutung der mafigeblichen Kreativitdt und bildet
dariiber hinaus durch den Einschluss des Personlichkeitsgedankens eine Syn-
these aus der kontinentaleuropdischen Tradition der Verbindung von Werk
und Personlichkeit des Autors und der modernen Form einer Abgrenzung,
die auf wesentlichen Grundgedanken kreativen Schaffens aufbaut.!®”

Die ,individuelle dsthetische Ausdruckskraft® in der deutschen Rechtspre-
chung stellt eine Orientierung an der Wirkung in den Vordergrund. Die
dort genannte Asthetik betrifft aber nicht das, was der EuGH unter Asthetik
versteht und ausdriicklich aus der Schutzfihigkeitsbestimmung ausgeschlos-
sen wissen mochte. Der offene Asthetikbegriff hat daher kaum Relevanz in
der tatsachlichen Abgrenzung von Schutzfihigem und Schutzlosem. Mehr
noch als im Falle der anderen genannten Ansitze kommt es daher fir die
»individuelle dsthetische Ausdruckskraft auf die Hilfskriterien an, die der
BGH zur Abgrenzung im Einzelfall heranzieht.

III. Einzelfille freier Werkelementbestimmung

Um sich Individualitét, Originalitat oder Eigentiimlichkeit in der konkreten
Beurteilung eines Musikstiicks weiter anzundhern wird gerade in der prak-

137 Leistner, ZGE 2013, 4, 16. Siehe ferner auch Metzger, GRUR 2012, 118, 122.
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tischen Fallbeurteilung hidufiger auf negative Kriterien abgestellt.*8 Diese an-
dere Seite der Medaille der Originalitit betrachtet also die Frage, was nicht
individuell, nicht originell beziehungsweise nicht eigentiimlich ist. Hierfiir
haben sich gerade in der Rechtsprechung und Literatur mehrere Bereiche
herausgebildet, die eine ,Masse des Alltaglichen®, das ,Banale® oder schlicht
das ,Gemeingut“ bestimmbar machen sollen.

1. Regeln, Lehren und Zwinge im musikalischen Schaffen

Ein erster solcher Bereich wird von den Regeln, Zwangen und Lehren
gebildet, also den Vorgaben, die in der Werkentstehung eine beschriankende
Rolle spielen kdnnen. Auch wenn Regeln, Zwange und Lehren vor allem einen
werkherstellungsbezogenen Charakter haben, werden sie mal ausdriickli-
cher, mal weniger ausdriicklich im Rahmen jedes der oben vorgestellten
Originalitatskonzepte diskutiert und gelten insbesondere bei EuGH und
BGH als Ausschlussbegriindung fiir die Originalitat, Individualitit oder Ei-
gentiimlichkeit.14?

Dabei konnen auch die Vorgaben in Form von Regeln, Lehren oder
Zwingen sehr unterschiedliche Hintergriinde haben: Sie konnen namlich
von auflen vorgegeben sein, wie beispielsweise bei technischen Zwiéngen,
wenn der technische Zweck des Gegenstands bereits feststeht. Sie kdnnen

138 EuGH, Urt. v. 16. Juli 2009, C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 (= GRUR 2009, 1041) -
Infopaq/DDF; EuGH, Urt. v. 12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721
(= GRUR 2019, 1185) - Cofemel/G-Star; EuGH, Urt. v. 1L. Juni 2020, C-833/18,
ECLI:EU:C:2020:461 (= GRUR 2020, 736) - Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get;
BGH GRUR 1981, 267 - Dirlada; BGH GRUR 2015, 1189 - Goldrapper. Vgl. aber auch
in der Literatur: Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, 47 ff.

139 Siehe zu den ersten beiden Begriffen auch Loewenheim/Leistner, in: Schricker/
Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 2 Rn. 53. Im Sinne eines weiten Gemeingutsbe-
griffs etwa Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., 1980, 119 ff. und Kummer, Das
urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968, 47-52. Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht,
3. Aufl,, 1980, 122 £, 275 stellt den Dualismus von individuellen Ziigen und Gemeingut
dem Dualismus von Form und Inhalt gegeniiber (zu dieser dichotomen Unterschei-
dung siehe C.), verfolgt also ein absolutes Konzept zur Abgrenzung und Gemeingut
sei ferner ,alles, was dem Schriftsteller oder Kinstler durch Natur oder Geschichte
vorgegeben ist.”

140 EuGH, Urt.v.12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019, 1185)
- Cofemel/G-Star; EuGH, Urt. v. 1L Juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461
(= GRUR 2020, 736) - Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get; BGH GRUR 2014, 175 -
Geburtstagszug; BGH GRUR 2015, 1189 - Goldrapper. Differenzierend und kritisch
beziiglich Musik aber schon Kummer, Das urheberrechtlich schiitzbare Werk, 1968,
148 ff.
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sich aber auch aus Konventionen ergeben, wie es etwa bei kiinstlerischen
Vorgaben der Fall ist.

a. Innere Vorgaben: Kompositionslehren

Der EuGH hat sich bislang in seinen Entscheidungen vor allem im Zusam-
menhang mit technischen Sachverhalten im Bereich angewandter Kunst
geduflert: Die erforderliche Originalitit eines Werkes liegt nach seiner
Vorstellung dann nicht vor, wenn die ,Schaffung eines Gegenstands durch
technische Erwédgungen, durch Regeln oder durch andere Zwénge bestimmt
[wurde], die der Ausiibung kiinstlerischer Freiheit keinen Raum gelassen ha-
ben®.14!

Inwiefern dieses Verstindnis von Regeln auch die Kompositionsregeln
und die dortigen Lehren miteinschlieft, beantwortete der EuGH bislang
nicht explizit. Eine entscheidende Rolle spielt aber wohl die offen gehaltene
kiinstlerische Freiheit.!? Sollten Kompositionsregeln als Regeln verstanden
werden, welche die kiinstlerische Freiheit einschranken, wurden sie also die
Originalitdt nach diesen Maf3staben ausschlieflen.

Bereits klar entschieden ist in dieser Hinsicht die Rechtslage nach der deut-
schen Rechtsprechung, wo Kompositionslehren durchaus als Ausschlussfak-
tor der Eigentiimlichkeit wahrgenommen werden. Das zeigt sich in der
BGH-Rechtsprechung etwa im ersten Leitsatz des sogenannten Goldrapper-
Urteils von 2015.143 Dort werden die Lehren innerhalb des Musikschaffens
explizit als entscheidend fiir Fragen der Eigentiimlichkeit und somit des
Urheberrechtsschutzes betrachtet:

»[...] Nicht dem Urheberrechtsschutz zuginglich ist [...] das rein hand-
werkliche Schaffen unter Verwendung formaler Gestaltungselemente, die
auf den Lehren von Harmonik, Rhythmik und Melodik beruhen oder die
- wie Tonfolgen einfachster Art oder bekannte rhythmische Strukturen -
sonst zum musikalischen Allgemeingut gehoren. 144

141 EuGH, Urt. v. 12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019,
1185), Rn. 31 - Cofemel/G-Star.

142 Vgl. schon zur wenig konkretisierten Bestimmung dieses Begriffs oben, A.ILLa. Zum
weiten begrifflichen Rahmen Leistner, GRUR 2019, 1114, 1118 f; ferner Leistner, ZGE
2013, 4, 20.

143 BGH GRUR 2015, 1189, Leitsatz 1 — Goldrapper.

144 Ebd.
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Ferner wird im dritten Leitsatz des Goldrapper-Urteils der Begriff der schop-
ferischen Eigentiimlichkeit einer ,mafigeblichen Abgrenzung“ zum ,rein
handwerklichen Schaffen unter Verwendung formaler Gestaltungselemen-
te“ gegeniibergestellt.!*>

Mit dem Urteil wird so der Status quo dessen festgehalten, was iiber die
letzten Jahrzehnte als Priifungsmafistab fiir die schopferische Eigentiimlich-
keit in der Musik entwickelt wurde: Grundsatzlicher Ankniipfungspunkt ist
das ,rein handwerkliche Schaffen®, wie es der BGH etwa auch schon in den
60er-Jahren als Kriterium etablierte.!4® Weiter wird es konkretisiert durch
den Zusatz der formalen Gestaltungselemente, unter deren Verwendung
dieses ungeschiitzte Musikschaffen nach dem Urteil des BGH stattfindet.!”
Zu diesen formalen Gestaltungselementen gehéren nach Ansicht des BGH
neben dem sogenannten musikalischen Allgemeingut, auf das spater zuriick-
zukommen ist, insbesondere die Gestaltungselemente, die auf Lehren von
Harmonik, Rhythmik und Melodik beruhen.!48

Die in diesem Zusammenhang mafgeblichen Begriffe entnahm die
Rechtsprechung unverkennbar dem musikwissenschaftlichen oder zumin-
dest musikalischen Bereich. Inwiefern Erkenntnisse und Begriffe aus der
Musikforschung auf das Musikurheberrecht Anwendung finden konnen,
wurde bereits im Allgemeinen kritisch erortert.*® Der dritte Leitsatz des
Goldrapper-Urteils macht aber im Fall der oben genannten Begriffe von
handwerklichem Schaffen, musiktheoretischen Lehren und musikalischem
Allgemeingut selbst deutlich, dass zu deren Bestimmung am Werk in der
Regel ein Sachverstandiger - im konkreten Fall also ein Musikwissenschaftler
oder sonstiger Experte im Bereich der Musik — herangezogen werden muss.!>
Das ist auch sachgerecht, da die Begriffe auf Kernelemente abzielen, die
im musikalischen Bereich begrifflich geprigt wurden, wie etwa die Harmo-

145 Ebd.

146 Vgl. BGH GRUR 1968, 321, 325 - Haselnuf$; dort in Anlehnung an ein vorliegen-
des Fachgutachten.

147 BGH GRUR2015, 1189, Leitsatz 3 — Goldrapper. Der Zusatz ,unter Verwendung forma-
ler Gestaltungselemente® ist wohl so aufzufassen, dass es das handwerkliche Schaffen
in der Musik naher beschreiben soll. Es wiirde wenig Sinn ergeben, den Zusatz so
zu verstehen, dass handwerkliches Schaffen grundsitzlich geschiitzt sein konnte, aber
nur solches ausgeschlossen wire, das auch formale Gestaltungselemente verwendet.

148 Zum Begrift des musikalischen Allgemeinguts naher unter A.ITL3.

149 Siehe Kapitel 1 C. Dort wurde dargelegt, dass die nicht-juristische Ansicht regelma-
fig nicht iiber die juristische Begriffsbestimmung entscheiden kann, da zumindest
Rechtsbegriffe auch juristisch autonom auszulegen sind.

150 BGH GRUR 2015, 1189, Leitsatz 3 u. Rn. 64 — Goldrapper.
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nielehre. Es sind also Kriterien, die bereits in ihrer Anlage zeigen, dass sie die
Briicke von den abstrakten Rechtsbegriffen hin zum musikalischen Exper-
tenwissen schlagen sollen.

Der Begrift der ,Lehren von Harmonik, Rhythmik und Melodik* lasst
letztlich gar keine andere Moglichkeit zu, als ein Verstdndnis, dass sich
aus der Musikwissenschaft (im weiteren Sinne) ergibt, wo die Lehren auch
begriindet liegen.

aa. Musikalische Bestimmung der Begriffe

Eine Bestimmung der ,Lehren von Harmonik, Rhythmik und Melodik"
begegnet zundchst einem prinzipiellen Problem, das mit dem Wesen von
musiktheoretischen'™ Lehrmeinungen zusammenhéangt. Sie werden nicht in
einem allgemeingiiltigen Stand kanonisiert. So ist es nicht selbstverstdndlich,
tiberhaupt den ,Stand“ einer dieser Lehren bestimmen zu kénnen.!>2 Uber
den Inhalt dieser Lehren bestehen unterschiedliche Herangehensweisen
der Feststellung und entsprechend auch kontroverse Verstindnisse.>> Sie
koénnen - zumindest bislang — nur zu einem geringen Anteil als naturwis-
senschaftliche oder mathematische Erkenntnisse bezeichnet werden.>* Es

151 Der Musiktheoriebegriff wird hier in dem Sinne verwendet, als dass er klassische
Lehrficher zusammenfasst wie die Harmonielehre, Kontrapunkt, Formenlehre, Me-
lodielehre oder Rhythmuslehre. Vgl. etwa Rummenhdller, Art. ,Harmonielehre®, in:
Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1996): ,Die Lehre in der Musiktheorie
(wie sie als traditioneller Kanon heute an Musikhochschulen und Universitiaten
gelehrt wird) umfafit die Allgemeine Musiklehre, die Harmonielehre mit der Modula-
tionslehre und den Kontrapunkt; die Formenlehre als die Zusammenstellung gangiger
formaler Schemata in der Musik, Melodielehre, Lehre der Rhythmik und Metrik
und Instrumentationslehre seien hinzugerechnet.“; vgl. ferner auch Eggebrecht, in:
Zaminer (Hrsg.), Geschichte der Musiktheorie, Bd. 1, Ideen zu einer Geschichte der
Musiktheorie. Einleitung in das Gesamtwerk, 40. Neuere Musiktheoriebegriffe zielen
oft auf ein geschichtlich unabhéngigeres Konzept, s. Sachs, Art. ,Musiktheorie, in:
Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1997).

152 ,Historiographische Reflexionen“und dariiber hinausgehende Gedanken finden sich
hierzu bei Dahlhaus, Musiktheorie im 18. und 19. Jh., 1984, 160.

153 Vgl. fiir einen (nicht stets neutral gestalteten) Uberblick zu unterschiedlichen ,In-
stanzen musiktheoretischen Denkens®: Dahlhaus, Musiktheorie im 18. und 19. Jh.,
1984, 34 fL.

154 Ein grober Uberblick iiber mathematische Herangehensweisen findet sich bei Nol,
Zeitschrift der Gesellschaft fiir Musiktheorie 2005, 229; siehe ferner auch Neumann,
Acta Musicologica 1969, 85. Eher kritisch zu naturwissenschaftlicher Herangehens-
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lohnt daher der Blick auf die Geschichte und die daraus folgende Bedeutung
dieser Lehren.

bb. Entwicklung und Bedeutung

Ein Wesenskern dieser musiktheoretischen Lehren liegt in ihrer Entwicklung
begriindet. Sie sind kaum ohne eine historische Betrachtung verstdndlich,
wenngleich eine rein historisch-gesellschaftliche Begriindung sie nicht voll-
standig erkldren kann.!>>

Theoretische Uberlegungen zum Aufbau und Schaffen von Musik beste-
hen, seit dsthetische Uberlegungen in Bezug auf Musik angestellt wurden.
Frithe umfassendere Verschriftlichungen musiktheoretischer Art entstanden
schon in der Antike.!® Thr Ursprung liegt in der ,Reflexion einer offen-
bar bedeutsamen musikalischen Praxis“!” Die bereits bestehende und als
wohlklingend empfundene Musik wurde also abstrahiert betrachtet und so
gewissen Theorien zugefiihrt.!®® Dabei sticht eine Zunahme des Zwecks,
eine praktische Anleitung fiir das Musikschaffen zu liefern, in spéteren
Jahrhunderten immer starker hervor - nicht zuletzt befeuert durch die
steigende Bedeutung der Mehrstimmigkeit.>® Erste anleitende Theorien zur
Mehrstimmigkeit orientieren sich vor allem an der Konsonanz und lehnen
den (umfassenden) Einbezug von Dissonanzen in der Komposition ab.!%°

Mit unterschiedlichen @sthetischen Vorlieben im Musikschaffen entstan-
den unterschiedliche dominierende Vorgaben fiir den Tonsatz. Vor allem im
17.und 18. Jahrhundert verbreitete sich die gerade fiir heutige populare Musik

weise: Reinecke, in: Zaminer (Hrsg.), Geschichte der Musiktheorie, Bd. 1, Ideen zu
einer Geschichte der Musiktheorie. Einleitung in das Gesamtwerk, 131.

155 Siehe Dahlhaus, in: Zaminer (Hrsg.), Geschichte der Musiktheorie, Bd. 1, Ideen zu
einer Geschichte der Musiktheorie. Einleitung in das Gesamtwerk, 8, 28 ff.; Vgl. insb.
zur Harmonielehre Rummenholler, Art. ,Harmonielehre®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG
online, 2016 (Version 1996).

156 Siehe beispielsweise aus dem 4. Und 5. Jahrhundert n. Chr. in moderner Edition:
Augustinus, De musica: Blicher I und VI, 2002; Vgl. auch Sachs, Art. ,Musiktheorie®,
in: Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1997).

157 Sachs, Art. ,Musiktheorie®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1997).

158 Eingingiger zum Verhaltnis von Theorie und Praxis mit Fokus auf der Geschicht-
lichkeit: Dahlhaus, Musiktheorie im 18. und 19. Jh., 1984, 147 ff.

159 Sachs, Art. ,Musiktheorie®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1997).

160 Dahlhaus, Musiktheorie im 18. und 19. Jh., 1984, 38 kritisiert indes die Vorstellung,
dass die ,Kontrastierung von Konsonanz und Dissonanz“schon in der Antike nicht als
menschliche Setzung, sondern natiirliche Gegebenheit verstanden wurde.
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sehr bedeutsame Harmonielehre, die sich auch bis ins 20. Jahrhundert noch
stark weiterentwickelte.!!

Die Entwicklung der Lehren schritt dabei vornehmlich nicht durch das
theoretische Ausdenken neuer Regeln und Entwickeln neuer Theorien fort,
die dann erst in die Praxis umgesetzt worden wiren. Sie nahm ihren Fortgang
vielmehr durch das Uberschreiten vorhandener Regeln und Lehren in der
Praxis, was durch nachtrégliche Analyse wiederum theoretisch eingeordnet
wurde.!> Wie schon oben in Bezug auf die Antike dargelegt, entstanden
musiktheoretische Regeln auch in spiteren Jahren vor allem durch die
Reflexion der musikalischen Praxis. Der Musikwissenschaftler Hans Heinrich
Eggebrecht driickt dies konzise so aus:

»Das Denken des Musiktheoretikers abstrahiert das Abstrahierbare der
als Musikpraxis vorliegenden Erscheinungen, versucht es begrifflich zu
begriinden und bringt es in Regeln und in ein Regelsystem, das als
Handlungsanweisung auf das Hervorbringen von Musik gerichtet ist.“163

Diese Ausrichtung an der musikalischen Praxis zeigt aber auch, dass die
musiktheoretischen Vorstellungen — zumindest in ihrer heutigen Verfassung
- mafigeblich durch dsthetische Idealvorstellungen beeinflusst wurden und
werden konnen.!* Die in der musikalischen Praxis jeweils vorherrschenden
Idealvorstellungen konnen ersichtlich divergieren. Das betrifft zum einen
unterschiedliche Vorstellungen in historischer Hinsicht, beispielweise die
asthetische Vorstellung des 16. Jahrhunderts im Vergleich zum 19. Jahrhun-
dert; es betrifft aber auch unterschiedliche Idealvorstellungen, deren Ursache
nicht in zeitlichen, sondern in musikethnologischen oder soziokulturellen
Gegebenheiten liegt.!®

161 Siehe Résing in: Helms/Phleps (Hrsg.), Black Box Pop. Analysen populdrer Musik, 257,
258. Fiir eine detaillierte Darstellung der komplexen und umfassenden Geschichte der
Musiktheorie, siehe die hier nur in wenigen Einzelbénden zitierte Reihe Zaminer/Er-
telt (Hrsg.), Geschichte der Musiktheorie.

162 Siehe Eggebrecht, in: Zaminer (Hrsg.), Geschichte der Musiktheorie, Bd. 1, Ideen zu
einer Geschichte der Musiktheorie. Einleitung in das Gesamtwerk, 40.

163 Ebd.

164 Entsprechend ging Helmholtz, Lehre von den Tonempfindungen, 1913 im 19. Jahrhun-
dert davon aus, dass die Regeln und Mittel der Kompositionslehre lediglich einem
bestimmten (asthetischen) Zweck innerhalb eines Stiles dienten.

165 Vgl. etwa Zaminer, in: Zaminer (Hrsg.), Geschichte der Musiktheorie, Bd. 1, Ideen zu
einer Geschichte der Musiktheorie. Einleitung in das Gesamtwerk, 119, der mit der
Untersuchung von abendlandischer Musiktheorie implizit eine Unterscheidung nach
kulturellen Unterschieden vornimmt.
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Folglich ist auch die Entscheidung fiir oder gegen eine bestimmte Regel
gleichzeitig eine Entscheidung tiber die dsthetische Zielvorstellung. Die dar-
gestellte Entwicklung und Bedeutung legt damit ein grundlegendes Prinzip
des Verstindnisses von Regelhaftigkeit im Bereich der Kompositionslehren
offen: Die Handlungsempfehlung der Kompositionslehre ist letztlich so gut
wie nie alternativlos und ihre Befolgung setzt eine kreative oder zumindest
asthetische Entscheidung voraus; sie ist also kein Zeichen von Zwanghaftig-
keit.166

cc. Konsequenzen fiir die juristischen Kategorien

Fiir die juristischen Kriterien der Regelhaftigkeit und des handwerklichen
Schaffens hat das weitreichende Konsequenzen. Das musikalische Schaffen
nach Kompositionslehren ist ein elementarer Bestandteil des kreativen Mu-
sikschaffens, der in seinem reziproken Verhéltnis zur musikalischen Praxis
jede Formgestaltung von Musik mitgestaltet. ,Handwerkliches“ Musikschaf-
fen, das auf Kompositionslehren basiert, ist nicht frei von &sthetischen
Erwagungen und kann dementsprechend auch kaum als Gegensatz zu dem
gesehen werden, was der BGH sonst als schutzfihig erachtet.!'” Mit dem
Ausschluss des handwerklichen Schaffens und der auf musiktheoretischen
Lehren basierenden Kompositionselemente aus der schopferischen Eigen-

166 Ein Beispiel liefert Dahlhaus, Entstehung der harmonischen Tonalitit, 1968, 56
in anderem Kontext. So entspricht eine Vollkadenz oder ,authentische Kadenz“
(T-S-D-T) der tonalen Harmonik ebenso wie es eine plagale Kadenz (T-D-S-T)
tut. Die Kadenzwirkung mag sich unterscheiden, aber die Lehre zwingt nicht, sie
schldgt vor. Riemann begriindete zwar spater die Lehren und Regeln nicht mit einem
einfachen stilistischen Zweck, sondern mit der Natur der Sache und somit einer Art
naturgesetzlicher Argumentation. Allerdings ist auch dieser naturgesetzliche Begriff
insofern nicht ganz treffend, als Riemann mehrere Moglichkeiten und nicht eine vom
Gesetz vorgegebene Option als Natur der Sache versteht, vgl. Dahlhaus, Entstehung
der harmonischen Tonalitat, 1968, 52.

167 Siehe Menke, in: Jeffulat (Hrsg.), Mythos Handwerk? Zur Rolle der Musiktheorie in
aktueller Komposition, 175. Eine Abgrenzung konnte hochstens verstandlich sein,
wenn der BGH dem handwerklichen Schaffen eine Geniedsthetik gegeniiberstellt
(siehe a.a.0., 182). Eine so hohe kiinstlerische Gestaltungshohe wére weder ohne
wertende Elemente mdéglich noch entspricht sie der tatsachlichen Praxis der deut-
schen Rechtsprechung.
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timlichkeit bleibt der BGH einer Musikanschauung verhaftet, die nach mo-
derner Betrachtungsweise daher schwer tragbar ist.168

Fiir den EuGH besteht zwar die Grundannahme, dass eine Regelhaftigkeit
die kiinstlerische Freiheit einschrinke und damit der Originalitdt eines
Werkes entgegenstehe.'®® Betrachtet man allerdings das hier Dargelegte,
zeigt sich: Die Lehren und Regeln sind dsthetische Anleitungen, die dem
Musikschaffenden (der Erfahrung nach) wohlklingende Mdglichkeiten in
einem Tonsatz aufzeigen, aber nicht zu einem bestimmten Tonsatz zwingen.
Wie oben gezeigt, ist der Komponist daher trotz Regeln in zweierlei Hinsicht
frei: zum einen in Bezug auf die Entscheidungen innerhalb der von den
Regeln vorgesehenen Moglichkeiten, die nie konkreten Handlungszwang
mit sich bringen, sondern Optionen fiir bestimmte dsthetische Wirkung
er6ffnen; zum anderen ist spatestens seit Beginn der Atonalitédt die Entschei-
dung fiir eine Kompositionslehre auch gleichzeitig selbst eine freie kreative
Gestaltungsiiberlegung. Die Kompositionsregeln sind deshalb gerade keine
Regeln im Sinne der EuGH-Rechtsprechung, da sie die kiinstlerische Freiheit
letztlich nicht einschrénken.!”?

b. Funktionelle Vorgaben und Auftragskompositionen

Im Fall funktioneller Ziele stehen die Vorgaben nicht mit der kiinstlerischen
Zielsetzung in Zusammenhang, sondern folgen aus dufleren Umstanden.
Auch das ist in der Musik moglich, wenngleich selten.

Das kann etwa dann angenommen werden, wenn der Rhythmus eines Raps
oder einer musikalischen Tonfolge dem natiirlichen Sprechrhythmus eines
vorgegebenen Werbeslogans folgen soll.”! Ahnlich kénnte es wohl zu beur-
teilen sein, wenn kreative Uberlegungen deshalb in den Hintergrund treten,
weil eine spezifische nicht-dsthetische Wirkung den Kompositionsprozess
bestimmt. So etwa in der bereits oben genannten moglicherweise verfolgten

168 Vgl. entfernt Menke, in: Jeffulat (Hrsg.), Mythos Handwerk? Zur Rolle der Musiktheo-
rie in aktueller Komposition, 175.

169 Siehe EuGH, Urt. v. 12. September 2019, C-683/17, ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR
2019, 1185), Rn. 31 - Cofemel/G-Star. Vgl. Leistner, ZGE 2013, 4, 191,

170 Vgl. in dhnlichem Sinne fiir literarische Werke: Handig, GRUR Int. 2012, 973, 977;
ferner in allgemeinem Kontext auch Leistner, ZGE 2013, 4, 20.

171 LG Miinchen I ZUM 2010, 913, 915; undifferenzierter in dieser Hinsicht aber das
Berufungsurteil: OLG Miinchen ZUM 2011, 928 — Melodienfolge eines Werbejingles.
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Signalwirkung im Fall von Alarmtonen;"”? selbst kurzen Jingles wird aber in
der Regel ein gewisser dsthetischer Zweck in Form eines spezifischen Klang-
erlebnisses zu entnehmen sein.'”?

Eine weitere solche eingeschrankte Entscheidungsfreiheit konnte man vor-
sichtig im Falle von Auftragskompositionen vermuten, etwa hinsichtlich der
Instrumentation, wenn eine bestimmte Gattung von auflen vorgegeben wird.
Die dufleren Zwinge in der Auftragskomposition konnen aber auch im engen
Zusammenhang mit der Auswahl bestimmter Kompositionsregeln stehen.
Ein Beispiel verdeutlicht dies: Fiir einen Film, der in einem Kloster im 10.
Jahrhundert spielt, wird der Komponist mit der Auftragskomposition betraut,
die Filmmusik zu verfassen. Es ist anzunehmen, dass sich der Komponist hier
der Regelhaftigkeit der ,Gattung®, also einer Asthetik des 10. Jahrhunderts,
unterwirft. Daher konnte in diesem Ausnahmefall durchaus die kreative
kompositorische Entscheidungsfreiheit — sehr gering - eingeschrénkt sein,
was die konkrete Auswahl eines solchen Gestaltungsmittels angeht. Selbst
im Falle einer Auftragskomposition ist aber nur vorsichtig eine prinzipi-
elle derartige Beschrinkung von Entscheidungsfreiheit im musikalischen
Schaffen anzunehmen, da jedenfalls fiir den Grofiteil der kompositorischen
Entscheidungen kaum ein umfassender Zwang angenommen werden kann.

c. Fazit

Es kann zusammenfassend zwischen solchen Regeln und Zwéngen unter-
schieden werden, die von innen auferlegt werden, wie den Kompositions-
regeln, und solchen, die von auflen an das musikalische Schaffen herange-
tragen werden. Die erstgenannten dienen einer inneren Zweckmafligkeit
des musikalischen Schaffens, namlich dessen asthetischen Zielen und somit
dem Werkgenuss selbst./” Die letztgenannten haben eine Zielrichtung aufler-
halb der Wahrnehmung, sie verfolgen also mit dem akustischen Erlebnis
technisch, funktional oder durch Auftrige bestimmte Wirkungen. Dabei
wird deutlich, dass in den letzten Fallen durchaus eine Einschrinkung der
kiinstlerischen Freiheit im Sinne des EuGH vorliegt. Die inneren Regeln
hingegen sind eher typischer Teil des kiinstlerischen Prozesses und diirfen
nicht als einschridnkende Elemente wahrgenommen werden.

172 OLG Hamburg ZUM 2002, 480, 482.

173 Ebd.

174 Siehe zur dsthetischen Zweckbestimmung und dem Werkgenuss Sucker, Der digitale
Werkgenuss, 2014, 31 f.
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Sieht man daher das Urheberrecht unter dem Ziel eines Schutzes kiinstle-
rischen Schaffens in der Musik, wie es der EuGH tut, erscheint es lediglich
zielgerecht, die Kompositionsregeln nicht unter die einschrinkenden Ele-
mente der Schutzfihigkeit zu zdhlen.””> Da hiermit regelmaf3ig auch eine ge-
wisse kulturelle Wertung verbunden ist,'7® ist es im Sinne objektiver urhe-
berrechtlicher Schutzkriterien sinnvoll, derartige Elemente generell nicht als
Mafstab des urheberrechtlichen Schutzes von Musikwerken anzuwenden.

2. Der musikalische Stil

Als Faustformel gilt ferner, ein Stil sei nicht schutzfahig."”” Hierbei wird vor
allem auf das Interesse der Allgemeinheit verwiesen und darauf, dass gewisse
stilistische Elemente nicht monopolisiert werden konnten.”® Ein solcher
Ausschluss des Stils von der Schutzfihigkeit kann in zweierlei Kontexten re-
levant werden. Zum einen soll ein Stil an sich keinen Schutzbereich eroffnen,
zum anderen kann es auch so verstanden werden, dass stilistische Eigenschaf-
ten bei der Priifung der Schutzfihigkeit nicht ins Gewicht fallen sollen.

Was aber genau einen Stil oder eine bestimmte Technik ausmacht und wo
die Grenze zwischen Stil und schutzwiirdigem stilpragendem Werk zu ziehen
ist, wird selten deutlich gemacht.

Die Bestimmung dessen, was Stil im Einzelnen bezeichnet, ist auch inso-
fern schwierig, als der Begriff keinen tiber lange Zeit geformten Rechtsbegrift
darstellt, sondern seinen Weg tiber die Alltagssprache in die rechtswissen-
schaftliche Literatur fand. In der Alltagssprache bestehen aber zahlreiche
unterschiedliche Verwendungen des Begriffs Stil. Gerade bei kiinstlerischen
Tiétigkeiten kann sich der Stil eines Werkes auf unterschiedliche Dinge
beziehen: den Stil der Epoche, den der jeweiligen Gattung, den des jeweiligen
Autors, oder der Begriff kann ganz spezifisch einen besonderen neuen
Werkstil bezeichnen.””® Sogar in Bezug auf qualitative Wertungen wird der

175 Vgl. in allgemeinerem Kontext Handig, GRUR Int. 2012, 973, 977; Leistner, ZGE 2013,
4,20.

176 Man beriicksichtige insofern auch die Ausfithrungen in BGH GRUR 1981, 267, 269 —
Dirlada zur ,fremdlandischen Folklore®.

177 Etwa Loewenheim/Leistner, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts,
3. Aufl. 2021, § 7 Schutzgegenstand Rn. 2.

178 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 40.

179 Dahlhaus, in: Dahlhaus (Hrsg.), Funkkolleg Musikgeschichte, Studienbegleitbrief 1,
66, 89 unterscheidet etwa: Epochenstil, Nationalstil, Gattungsstil und Personalstil.
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Begrift verwandt.!®0 In der Musik kann der Begriff des Musikstils auch als
Synonym zum musikalischen Genre Verwendung finden.!8!

Abgesehen von der qualitativ-wertenden Bedeutung stimmen die unter-
schiedlichen Begriftsverwendungen in manchen prigenden Merkmalen
iiberein. Zum einen umfasst der Stilbegriff nach sdémtlichen Verstdndnissen
besonders typische Elemente: In diesem Sinne versteht etwa der Duden
den Stil beziiglich der Kunst als ,das, was im Hinblick auf Ausdrucksform,
Gestaltungsweise, formale und inhaltliche Tendenz o. A. wesentlich, charak-
teristisch, typisch ist“.182

Gerade in Verbindung mit der Typizitdt miissen Elemente regelméfiigauch
mehrmals verwendet werden, um als stilistisch zu gelten.!® Der Stil zielt also
auch grundsitzlich darauf ab, dass Elemente gehduft vorkommen miissen.

Zuletzt ist fiir die Differenzierung, welche Art des Stiles vorliegt, der
Bezugspunkt der Hiufung entscheidend. Die stilistischen Elemente kénnen
also ferner in einem bestimmten Bereich verallgemeinert oder abstrahiert
werden. Das kann einen einzelnen Kiinstler betreffen oder ein einzelnes
Werk; es kann aber auch auf eine ganze Epoche bezogen sein, wie etwa
stilistische Elemente der Wiener Klassik.

Vor diesem Hintergrund kann hinterfragt werden, welche der Aspekte
es sind, die eine Schutzlosigkeit des Stiles rechtfertigen. Die Typizitat gibt
fiir sich genommen keinen Anhaltspunkt dafiir, einen Schutz auch von Stil-
elementen zu versagen, denn gerade charakteristische Elemente sind haufig
entscheidend fiir den urheberrechtlichen Schutz. Das wiederholte Auftreten
von Elementen kann die Schutzfihigkeit zumindest teilweise infrage stellen,
namlich im Hinblick darauf, dass Elemente als alter und vorbekannt gelten
konnen, wenn sie wiederholt auftreten. Das ist insbesondere dann der Fall,
wenn der Stil aus einer ganzen Gattung oder einer Epoche abstrahiert werden
kann, der Kiinstler also schlicht auf sie zuriickgreift.

In drei Bereichen ist allerdings die Pauschalisierung, Stil sei nicht ge-
schiitzt, problematisch.

180 Etwa im Sinne von ,stilvoll“ oder ,stillos“, Repnow, SDHI 2017, 101, 105.

181 Vgl. beispielsweise die Verwendung bei Ruth/Bullerjahn, in: Auhagen/Bullerjahn/von
Georgi (Hrsg.), Jahrbuch der Deutschen Gesellschaft fiir Musikpsychologie. Band 25:
Musikpsychologie - Anwendungsorientierte Forschung, 92, 103.

182 Dudenredaktion, Art. ,Stil“ in: Duden online, URL: https://www.duden.de/node/
174140/revision/ 174176 (Abrufdatum: 24. August 2022).

183 Siehe Dahlhaus, in: Dahlhaus (Hrsg.), Funkkolleg Musikgeschichte, Studienbegleit-
brief 1, 66, 89.
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Zum einen betrifft das einen spezifischen Werkstil oder einen spezifischen
Personalstil. Wenn der Stil ndmlich nur die typischen wiederkehrenden
Elemente eines bestimmten Werkes abstrahiert oder den Stil eines konkre-
ten Autors beschreibt, kann er zum einen maf3geblich zur individuellen
Ausdruckskraft beitragen, er entspringt regelméfiig der freien kreativen
Entscheidung eines einzelnen Urhebers und zeigt obendrein nicht selten
eine gewisse Neuheit gegeniiber anderen Werken derselben Gattung oder
Entstehungszeit.!3* Es ergibt sich gegeniiber sonstigen Elementen auch kein
Grund, warum dieser Werk- oder der Personalstil nicht auch Schutz erfahren
kénnte und sollte. Er ist nicht auf andere Weise Teil der personlichen
geistigen Schopfung des Autors als andere Elemente.!8

Der zweite Fall betriftt den Bereich eines Stils von Genres, Gattungen oder
Epochen in seiner Anfangsphase. In den seltenen Fillen von stilpragenden
Elementen ist den Stilelementen namlich ebenfalls eine gewisse Neuheit
eigen.’¥¢ Diese neuen Elemente werden im Einzelfall kaum von anderen
neuen Elementen zu unterscheiden sein. Sie sind aber entscheidend fiir
den Horeindruck und die Gestalt des Werks. Das bedeutet, dass sich bei
einem spéteren Werk, das diesen Stil {ibernimmt, notgedrungen gewisse
Ahnlichkeiten der Gestaltungsparameter ergeben.

Der dritte Fall, in dem der behauptete Schutzausschlusses des Stils proble-
matischist, liegtin der Kombination von Stilelementen in einer neuen Art und
Weise oder in der Verbindung mit anderen Elementen. Wird der Stil nicht von
seinen Stilelementen her betrachtet, sondern als Abstraktion, wird zwar deut-
lich, dass es zumindest nicht zielfithrend ist, ein Ausschlussrecht fiir einen
Gattungs- oder Epochenstil zu erfassen. Das bedeutet aber gerade nicht, dass
die stilistischen Gestaltungselemente nicht durchaus dazu beitragen kénnen,
als ein Parameter von vielen die Schutzfihigkeit eines Werkes mitzupragen.'8”

Vor dem Hintergrund dieser drei gewichtigen Fallbeispiele ist die Aussage,
der Stil sei urheberrechtlich nicht geschiitzt, nur bedingt als Mafstab in der
Beurteilung der Originalitat heranziehbar. Zwar wird die Schutzfihigkeit in

184 Vgl. die drei obigen Grundkonzeptionen der Originalitit A.IL

185 In diesem Sinne auch Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 46:
»Nicht der ,Hundertwasserstil‘ genief3t Schutz, sondern der jeweilige Gegenstand, den
dieser Stil prégt, z.B. das in diesem Stil geschaffene Bauwerk (OGH ZUM-RD 2003,
451, 453 - Hundertwasser-Haus).“ Vgl. auch BGH GRUR 1988, 690, 692 - Kristallfi-
guren.

186 BGH GRUR 1988, 690, 692 - Kristallfiguren; Siehe hierzu auch Schulze, in: Dreier/
Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 35, 45.

187 BGH GRUR 1988, 690, 692 - Kristallfiguren.
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vielen Fillen des Gattungs- oder Epochenstils angesichts der Vorbekanntheit
fehlen,!®8 allerdings ist fiir viele andere Begriffsverwendungen von ,,Stil“ keine
generelle urheberrechtliche Schutzlosigkeit anzunehmen. Die vermeintliche
Faustregel sollte daher nicht als Maf3gabe fiir die urheberrechtliche Schutz-
fahigkeit gelten.

3. Musikalischer Formenschatz und sonstiges musikalisches Allgemeingut

Neben diesen Kategorien wird teilweise ein bestimmter musikalischer For-
menschatz als ungeschiitzt betrachtet.®® Dahinter steht die Uberlegung,
dass manche Elemente schlicht deshalb nicht geschiitzt sind, weil sie als
vorbekannt vorausgesetzt werden.

a. Schwerpunkt auf subjektivem Formenschatz

In EuGH-Entscheidungen hat ein objektiv ungeschiitzter Formenschatz
bislang eine eher geringe Rolle fiir die Bestimmung der Schutzfihigkeit
und wurde in Bezug auf Musikwerke noch nicht naher beschrieben. Wie
bereits oben dargelegt, erachtet der EuGH aber zumindest einzelne Worter
bedingungslos als nicht schutzfihig.!”® Wenngleich in sehr kleinem Rahmen,
zahlen sie damit wohl zu dem, was im Kontext der EuGH-Rechtsprechung
als objektiver Formenschatz der Sprache bezeichnet werden konnte und aus
eben diesem Grund nicht dem Schutz zuginglich sein sollte. Ahnlich kdnnte
diese Uberlegung auf einzelne Tone angewandt werden.”! Allerdings du8erte
sich der EuGH zu musikalischen Elementen in diesem Zusammenhang
bislang nicht.

Dariiber hinaus ist im Rahmen freier, kreativer Entscheidungen ein mu-
sikalischer Formenschatz schwerpunktméflig insofern relevant, als er die
Entscheidungen eines jeweiligen Komponisten beeinflusst. Ist dem jeweiligen
Komponisten etwa eine bestimmte Tonfolge schon bekannt und bildet sie

188 So auch fiir den eng verwandten Bereich der Methode oder Technik. Siehe zur Zwolf-
tontechnik etwa Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., 2020, Rn. 181, 253.

189 Explizit unter Verwendung des Begriffs ,Formenschatz“: LG Miinchen I ZUM 2003,
245,247 f.; LG Hamburg ZUM 2015, 699; Erdmann, CR1986, 249, 253; vgl. im Ubrigen
BGH GRUR 2015, 1189 - Goldrapper; BGH GRUR 1981, 267 - Dirlada.

190 EuGH, Urt. v. 16. Juli 2009, C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 (= GRUR 2009, 1041),
Rn. 46 - Infopaq/DDF.

191 Siehe hierzu oben A.ILl.c.
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somit einen Bestandteil seines personlichen ,subjektiven® Formenschatzes,
dann kann sich eine freie kreative Entscheidung hochstens noch auf Auswahl
und Einfiigung des gesamten vorbekannten Elementes beziehen. Am abge-
schlossenen Musikstiick lasst sich das aber kaum noch nachvollziehen.®? Die
Rekonstruktion der spezifischen Vorbildung eines Komponisten zum Zeit-
punkt seines Schaffensprozesses ist angesichts der Schutzdauer des Urheber-
rechts praktisch ausgeschlossen.|® Insofern wird im Zweifel der subjektive
Formenschatz aus Praktikabilitatsgriinden unberticksichtigt bleiben miissen.

b. Schwerpunkt auf kulturell bestimmtem Formenschatz

Eine néhere objektive Differenzierung, was unter einem Formenschatz oder
dem musikalischen Allgemeingut verstanden werden kann, trifft der BGH.
Dort wird ein solcher Formenschatz zumeist wie die Komposition nach
Kompositionsregeln unter den Begriff des musikalischen Allgemeinguts
gefasst.* Explizit werden ,, Tonfolgen einfachster Art oder bekannte rhythmi-
sche Strukturen!®> als Beispiele fiir das sonstige musikalische Allgemeingut
genannt. Daneben ordnet der BGH auch solche Elemente dem musikalischen
Allgemeingut zu, die er nicht fiir ausreichend kiinstlerisch betrachtet, weil sie
etwa fiir eine Gattung oder aus sonstigen Griinden als Routine gelten.!
Mit Tonfolgen einfachster Art und bekannten rhythmischen Strukturen
sind vor allem solche Gestaltungselemente benannt, die gemeinhin als
Banalitdten gelten.”” Eine einfach gehaltene und aus fiinf Tonen bestehende
Tonfolge ist dem OLG Miinchen folgend wohl als eine solche Tonfolge

192 Siehe hierzu bereits A.ILLb.

193 Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., 2020, Rn. 155 bringt dieses Problem in seiner Kritik der
subjektiven Neuheit auf den Punkt: ,Mit einer Schutzfrist von 70 Jahren nach dem
Tode [...] wire heute z.B. noch danach zu forschen, was ein damals junger Urheber
zu Beginn des letzten Jahrhunderts kannte, der in den 1950er-Jahren verstarb.”

194 Siehe insb. BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 44 — Goldrapper.

195 Ebd.

196 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 54 - Goldrapper; zum Ausschluss der Schutzfahigkeit mu-
sikalischen Stils siehe ferner unten: A.II1.2.

197 Dies muss nicht zwingend an der Linge einer Sequenz festzumachen sein. So kann
nach OLG Hamburg GRUR 2022, 1217, Rn. 108 auch eine zweisekiindige Sequenz hin-
reichend sein, wenn dem Rhythmusgefiige hinreichende Individualitit zukommt.
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einfachster Art zu betrachten.!”® Bei Beispielen fiir bekannte Rhythmen
kénnte man an Tanzmusik — etwa an einen Walzer-Rhythmus oder einen
Samba-Rhythmus - denken. Offen bleibt allerdings, fiir wen die Rhythmen
bekannt sein miissen und wer Tonfolgen als ,einfach® empfinden soll.
Abgrenzungsfragen konnen sich daher in beinahe jedem Musikwerk ergeben:
Ist etwa eine leicht modifizierte Dur-Tonleiter noch einfach? Ist ein Bossa-
Nova-Rhythmus ,bekannt“? Oder ist er dies nur in Brasilien? Und ist eine
solche regionale Bekanntheit noch relevant fiir die Schutzfihigkeit?

Ahnliche Fragen stellen sich auch, wenn man die iibrigen vom BGH aus-
geschlossenen Elemente betrachtet. Solche Elemente, die der BGH nicht mit
Gewissheit auflerhalb von Routinen verortet, sind etwa bestimmte Klange-
lemente des Gothic"® oder aber auch das ,uns vertraute Volksliedgut“2%,
Sind diese musikalischen Gestaltungselemente, die innerhalb einer Gattung
vorkommen, nun aber tatsdchlich ,Allgemeingut?

Der BGH geht anscheinend von der Annahme aus, dass ein derartiger
Formenschatz allgemeingiiltig und objektiv feststellbar ist und weist hier
auf die Hilfe durch musikalische Sachverstandige hin.?! Dem musikalischen
Formenschatz soll sich damit wohl nicht nur aus dem Blick auf das Vorbe-
kannte, sondern auch aus einer kulturell-kunstgeschichtlichen Perspektive
angendhert werden: Die zentrale Frage, die hier die Priiffung des musika-
lischen Allgemeingutes bestimmt, zielt nicht darauf ab, welche Elemente
bereits nachweisbar vor dem zu untersuchenden Schutzgegenstand in der
Geschichte auftraten und inwiefern sich der Schutzgegenstand hiervon
abhebt, sie richtet sich aber auch nicht strikt nach der Perspektive des
jeweiligen Komponisten. Insofern wird hier weder ein ,,subjektiver noch ein
~objektiver Neuheitsbegrift verfolgt. Die eigentliche Frage ist eher, ob es fiir
die vom BGH angenommene Allgemeinheit (,,uns“?°2) neu scheint.

Das ruft allerdings mehrere Probleme hervor. Angesichts der Weite von
solchen Konzepten wie musikalischem Formenschatz oder Elementen, die
»sonst zum musikalischen Allgemeingut“?® gehdren, besteht effektiv eine
grofle Rechtsunsicherheit und Einflussmoglichkeit subjektiver Wertungen.

198 OLG Miinchen ZUM 2011, 928 — Melodienfolge eines Werbejingles. Nach dem europa-
ischen Werkbegriff wird man hier aber jedenfalls einen Schutz annehmen miissen,
vgl. AILL

199 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 54 — Goldrapper.

200 BGH GRUR 1981, 267, 269 - Dirlada.

201 BGH GRUR 2015, 1189, Leitsatz 3 — Goldrapper.

202 BGH GRUR 1981, 267, 269 - Dirlada.

203 BGH GRUR 2015, 1189, Leitsatz 1 — Goldrapper.

71



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2 - Freiheit musikalischer Werkelemente

Eine Verlagerung der Begriffsbestimmung auf Einzelfille ist zumindest dann
bedenklich, wenn weitreichende Entscheidungen, was schutzfahig ist und
was nicht, faktisch einer Wertung des Sachverstdndigen oder der personli-
chen Vorstellung des Richters vom musikalischen Allgemeingut iiberlassen
bleiben und die Begriindung gentigt, ein Element sei Teil des Allgemeingutes.

Im engen Zusammenhang damit steht die Problematik, die bereits im Be-
reich musiktheoretischer Lehren anklang, dort aber weniger klar hervortrat:
Unterschiedliche Vorpragungen fithren zu einem unterschiedlichen Gehalt
des kulturell bestimmbaren Begriffes ,Allgemeingut®. Es bestehen zwar in
vielerlei Hinsicht kulturelle Verkniipfungen dessen, was musikalisch @iblich
ist, vor allem in Zeiten globaler digitaler Verbreitung der Musikwerke. Den-
noch zeigen unterschiedliche Musiktraditionen Unterschiede in Bezug auf
das, was als herkommlich oder allgemein bekannt angesehen werden kann.204
Etwas, was etwa in der orientalischen Musik als musikalisches Allgemeingut
angesehen wird, mag im Bereich westlicher Musik als v6llig neu gelten.?%°
Aus musikethnologischer Perspektive stofit der Gedanke eines universellen
musikalischen Allgemeingutes oder musikalischen Formenschatzes deshalb
auf Probleme.

Aber auch auflerhalb musikethnologischer Unterschiede kdnnen schon
erhebliche Unterschiede in der personlichen Bewertung eines musikalischen
Allgemeinguts bestehen, je nach individueller Vorprigung. Was dem einen
aus kultureller Perspektive als Allgemeingut gilt, als ,einfachste” Tonfolge
oder ,bekannter” Rhythmus, mag dem anderen weniger bekannt sein. Das
ist nicht anders im Bereich musikalischer Expertise, ist doch auch die
musikalische Vorbildung nie frei von gewissen kulturellen Einfliissen. Es
héangt dann letztlich von der Entscheidung des Sachverstindigen ab, welche
vorbekannten Werke als kanonisch herangezogen werden und welche Ele-
mente daraus abstrahiert werden, die schliefllich frei bleiben sollen.

204 Vgl. Dahlhaus, Musiktheorie im 18. und 19. Jh., 1984, 160, der aber zumindest die
Beschreibung einer einheitlichen Musiktheorie fir zukiinftig moglich halt; Zaminer,
in: Zaminer (Hrsg.), Geschichte der Musiktheorie, Bd. 1, Ideen zu einer Geschichte der
Musiktheorie. Einleitung in das Gesamtwerk, 119.

205 Das Paradebeispiel liefert der BGH in BGH GRUR 1981, 267, 269 - Dirlada selbst
mit der hier bereits mehrmals zitierten Gegeniiberstellung von ,fremdlandischer
Folklore und ,uns vertraute[m] Volksliedgut®.
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c. Formenschatz und das Vorbekannte

Der Gedanke eines nicht geschiitzten und feststellbaren Formenschatzes
zeigt daher in der bislang ausdifferenzierten Form des BGH einige Inkonsis-
tenzen. Zu der Annahme, dass ein musikalischer Formenschatz allgemein
und objektiv festgestellt werden kann, steht im Widerspruch, dass sich aus
kultureller Perspektive eine Vielzahl musikalischer Allgemeingiiter ergeben
kénnen. Macht man hier einen Unterschied zwischen einem abstrakt fest-
stellbaren Formenschatz und dem Vorbekannten, liegt der Feststellung stets
eine subjektive Korpusauswahl und deren Abstraktion zugrunde.?°® Das ist
jedenfalls dann der Fall, wenn man den musikalischen Formenschatz so offen
hélt, wie es der BGH tut. Eine derartige Beurteilung des Formenschatzes
kann aber kaum sachdienlich zur Frage beitragen, wann ein Musikstiick
schutzwiirdig ist.

Beschrinkt man sich hingegen, wie der EuGH, auf Kleinstelemente und
legt sonst einen subjektiven Formenschatz als Mafistab an, ist das Abgren-
zungskriterium wenig relevant und im Wesentlichen vo6llig impraktikabel.20”

Sowohl die wertende Betrachtung eines vermeintlichen Allgemeinguts,
wie beim BGH, als auch die weitgehend bedeutungslose Einschrankung
im Rahmen des EuGH-Verstindnisses konnten aber dadurch umgangen
werden, dass der objektive Formenschatz so verstanden wird, wie im Rahmen
des ersten Kriteriums von Kummer: als objektiv feststellbarer Stand alles
Dagewesenen.?®® Ein reguldrer Popsong, der praktisch stets aus bereits
vorhandenen Einzelelementen, teilweise sogar gesamten Melodien oder
harmonischen Gestaltungen besteht, wire damit nicht vollig schutzlos. Der
Schutz bezdge sich jedoch lediglich auf die Kombinationen - etwa von
Tempo, Klanggestaltung, Melodie und harmonischer Gestaltung - die dieses
Werk von allem Bisherigen unterscheiden.

Ein solches Formenschatzverstandnis hatte den Vorteil, dass so in rechts-
sicherer Weise und weitgehend objektiv nachvollziehbar festgestellt werden

206 Soistetwaim Fall Goldrapper-Entscheidung fraglich, inwiefern hier typische Elemen-
te des Gothic festgestellt werden sollen - ist hierfiir jede Band des Gothic relevant?
Wann ist eine Band noch Gothic-Band, wann geht sie dariiber hinaus? Ist all das, was
bekannte und etablierte Gothic-Bands spielen auch Gothic?

207 Siehe A.IIL3.a.

208 Vgl All3.a.
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konnte, welche Elemente dem Formenschatz zugehorig sind — namlich durch
direkte Gegeniiberstellung der fraglichen Elemente.?°

Gegen eine solche Feststellung kann zwar angefithrt werden, dass die
Masse von bestehenden nachweisbaren Musikstiicken unermesslich grofi
erscheint und ein Abgleich mit dem gesamten Fundus regelmifiig kaum
moglich sein wird. Allerdings kann man sich durch den Einsatz technischer
Hilfsmittel und mithilfe der Expertise von Sachverstandigen zumindest dem
Ziel eines weitreichenden Vergleiches anndhern.? Zweitens erscheint die
Aufgabe gegeniiber den momentan prasenten Alternativen — einer Untersu-
chung des personlichen Formenschatzes eines Komponisten im Zeitpunkt
des Werkschaffens (vgl. unter a.) und einer Feststellung eines vermeintlich
bestehenden tiberall giiltigen musikalischen Allgemeinguts (vgl. unter b.) —
noch eher leicht zu bewerkstelligen.?"! Drittens wird es faktisch daraufankom-
men, was im Prozess als objektiv vorbekannt nachgewiesen werden kann,
womit die Aufgabe des Abgleichs vor allem den Parteien obliegt. Der Beklagte
muss damit regelméflig selbst nachweisen, dass ein potentiell geschiitztes
Werkelement, das er itbernommen hat, bereits Teil der Musikgeschichte war.

Weiter konnte einem solchen Verstdndnis eines Formenschatzes zwar ent-
gegengehalten werden, dass die Kreativitit, deren Belohnung einen Anreiz fiir
weitere Werkschopfung schaffen soll,?? gerade nicht mehr im Zentrum der
hier genannten Abgrenzungsmerkmale steht. Allerdings bleibt es in der Praxis
ohnehin eine Fiktion, dass die Kreativitdt durch Ergriindung der subjektiven
Entscheidungsfreiheit feststellbar wird, und selbst wenn sie moglich wire,
stiefle die subjektiv orientierte Feststellung auf einen Wertungswidersprich:
Ein ungebildeter Laie, der sich nicht mit musikalischer Theorie irgendeiner
Art auseinandersetzte, erhielte fiir eine simple Tonfolge Schutz. Fiir ihn
liegen der Tonfolge ndmlich kreative Gedanken zugrunde, mogen diese im
Vergleich mit dem Bekannten noch so banal erscheinen. Der vorgebildete

209 Siehe Frieler/Miillensiefen, in: Schror u.a. (Hrsg.), Tipping Points: Interdisziplindre
Zuginge zu neuen Fragen des Urheberrechts, 115, 129.

210 Frieler/Miillensiefen, in: Schror u.a. (Hrsg.), Tipping Points: Interdisziplindre Zugange
zu neuen Fragen des Urheberrechts, 115, 129.

211 Vgl. in diesem Sinne auch Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., 2020, Rn. 155.

212 Vgl. Loewenheim, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, 3. Aufl. 2021,
§ 1 Gegenstand, Zweck und Bedeutung des Urheberrechts Rn. 6: ,Neben diesen na-
turrechtlich-individualistischen Begriindungsmustern ist der Zweck des Urheber-
rechts aber auch darin zu sehen, durch die Belohnung der Kreativitidt des Urhebers
einen Anreiz fiir Werkschopfungen zu schaffen; ferner soll die Verwertungsindustrie
ermutigt werden, Investitionen in die Produktion von Kulturgiitern vorzunehmen.“
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Musiker hingegen erfiihre keinen Schutz fiir eine vergleichbare , Kompositi-
on“, entnimmt dieser die Elemente doch schlicht der Geschichte.2"®

Das Beispiel zeigt auch, dass ein auf die Kreativitit zielendes Allgemeinin-
teresse weniger daran besteht, dass moglichst viele freie kreative Entscheidun-
gen getroffen werden, sondern dass mit diesen Entscheidungen auch Neues
geschaffen wird.? Vor dem Hintergrund des obigen Wertungswiderspruches
kommt das Kummer’sche Verstdndnis von Formenschatz diesem Ziel ndher
als die alternativen Optionen.

4. Naheliegen und Einmaligkeit

Eine Schutzfihigkeit der Doppelschopfung — zumindest in dem Sinne, dass
einem zweiten Einfall wieder Schutz zukommt - wiére unter dem hier
vertretenen Verstdndnis eines objektiven Formenschatzes ausgeschlossen.
Ob dariiber hinaus die Originalitit wegen solcher Elemente auszuschliefien
ist, die nach dem bisher bekannten Formenschatz ,naheliegen®, ist damit aber
nicht beantwortet.

Verstiinde man ein Nichtnaheliegen so, dass es schon erfiillt wére, wenn
sich etwas jedem hitte aufdringen miissen,?® gibt es kaum einen Grund,
schon auf Ebene der generellen Schutzfihigkeit eine Wertung zu treffen.?!¢
Denn es wire fiir einen potentiellen Verletzer ein Leichtes, sich darauf zu
berufen, dass er selbst auf den vermeintlich iibernommenen Kompositions-
gedanken kam - dieser dréngte sich ja ohnehin auf. War die Komposition es

213 Vgl. unabhéngig vom musikalischen Schutzgegenstand: Macciacchini, in: Berger/

Macciacchini (Hrsg.), FS Hilty, 25, 33; Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl,, 2020, Rn. 154.
In der rechtlichen Auswirkung ist der Unterschied indes nicht so grofS. Denn regelmi-
ig wird der Wertungswiderspruch bei der Feststellung einer Rechtsverletzung wieder
ausgeglichen: Da das Urheberrecht nur ein Ausschlussrecht der konkreten Werkver-
wendung statuiert und hierfiir notwendig ist, dass auch das Werk tatsichlich ,benutzt*
wird, wird es effektiv schwieriger sein, darzulegen, dass ein Dritter ein banales Werk
benutzt hat, wenn er sich darauf beruft, es sei eine zuféllige Nachschopfung.

214 Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., 2020, Rn. 156: ,,Es geht darum, dass der Allgemeinheit an
einer (ausreichend grossen) Bereicherung des vorhandenen allgemeinen Fundus ge-
legen ist, wofiir in der Form der (zeitlich beschrankten) Rechtsgiiterzuweisung an den
Schopfer Anreize geschaffen werden sollen, um Neues zu schaffen.”

215 So Schulze, Die kleine Miinze, 1983, 156.

216 Siehe allgemein zur Erschiitterung eines diesbeziiglichen Anscheinsbeweises Pimat,
Beweisprobleme, 2002, 89; ferner unten Kapitel 3 A.LLb.
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aber wert, iibernommen zu werden und sich eigene Miihen zu ersparen, dann
geht das Schutzrecht auch nicht fehl.2”

Anders konnte das Nichtnaheliegen in einem Kummer'schen Sinne so
verstanden werden, dass ein Werk auch in Zukunft einmalig bleiben muss,
also die zufillige Nachschdpfung ausgeschlossen sein muss.'® Im Bereich
der Musik stiefle eine Individualitdt, die nicht nur einmalig im Vergleich zur
Vergangenheit, sondern auch zur Zukunft bleiben muss, allerdings auf zwei
weitgehend ungeldste Probleme: Zum einen bediirfte es fiir einen solchen
Vergleich einer halbwegs validen Prognose der zukiinftigen Musikentwick-
lung. Diese Entwicklung lasst sich aber nur sehr begrenzt antizipieren.
Sie kann nicht mit technischem Fortschritt, an dem sich etwa das Patent-
recht orientiert, gleichgesetzt werden.?® Gewisse Trends konnen spitere
gleichartige Kompositionen wahrscheinlicher oder weniger wahrscheinlich
erscheinen lassen. Was also urspriinglich noch als individuell und einmalig
verstanden wurde, kann im Musikbereich wenige Jahre spéter schon als
nicht mehr allzu fernliegend gelten. Ob das Werk dann Schutz erhilt, ist
rein zufillig vom Beurteilungszeitraum abhédngig. Mag ein fiir E-Gitarre
geschriebenes Solo in den 50er-Jahren mit halbwegs komplexer Tonfolge
noch als einmalig und individuell erscheinen, wird es mit der Entwicklung
der Rockmusik und den dazu gehorigen Trends in den 80er-Jahren nicht
mehr unméglich erscheinen, dass ein Zweiter exakt dieselbe Tonfolge fiir die
E-Gitarre eigenstandig entwickelt.

Zum anderen wiirde man durch ein so voraussetzungsstarkes Kriterium in
letzter Konsequenz einen Grof3teil moderner Populdrmusikkompositionen
schutzlos stellen missen. Es ist kaum auszuschlieflen, dass ein ubliches
Schlagerlied - rein auf die musikalische Komposition bezogen - ein weiteres
Mal in den nichsten Jahrzehnten mit nur unwesentlichen Abweichungen
komponiert wiirde, ohne dass dabei auf das iltere zuriickgegriffen wird.
Eine Nachschépfung mag freilich auch in der populdren Musik eher un-
wahrscheinlich sein, aber angesichts der Masse tdglicher Musikproduktion
und Musikkomposition erscheint es jedenfalls nicht unmdglich, dass der
Fall eintritt. Das aber wire dann Voraussetzung fiir den Schutz. Wire also
die Schutzlosigkeit von Werken und Werkteilen zu fordern, bei denen die
realistische Moglichkeit der erneuten Komposition besteht, wiren etwa

217 Vgl. Schulze, Die kleine Miinze, 1983, 161f.

218 Mit dieser Tendenz Macciacchini, in: Berger/Macciacchini (Hrsg.), FS Hilty, 25, 33 f;
vgl. Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl,, 2020, Rn. 157.

219 Siehe A.IL3.b.
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einige der in der Vergangenheit als schutzfihig erachteten musikalischen
Werkteile nicht schutzfahig.220

Selbst eine solche Schutzlosstellung eines Grofiteils des musikalischen
Schaffens erscheint freilich nicht ganz abwegig, wenn sie weder ein Marktver-
sagen zur Folge hitte noch in sonstiger Weise vor dem Hintergrund urheber-
rechtlicher Rechtfertigung unausgeglichen erscheint. Einer derart komplexen
Frage wird angesichts der hierfiir (noch) fehlenden Datenbasis allerdings im
hier vorliegenden Rahmen nicht weiter nachgegangen werden konnen.

IV. Schlussbetrachtung

Die Originalitdtsbestimmung eines Gegenstands ergibt sich aus einem dif-
fizilen Geprage von (teilweise positiv bestimmten) Grundvoraussetzungen
und negativen Abgrenzungen von den Elementen, die nicht geschiitzt sein
sollen. Noch komplexer wird die Situation dadurch, dass es im Kern mehrere
unterschiedliche Konzepte dazu gibt, wie die Grenzen der Originalitét be-
stimmt werden sollen und diese unterschiedlichen Konzepte nicht durchweg
konsequent in Rechtsprechung und Literatur verfolgt werden.

In der Musik sind die Grenzen je nach Konzept auch unterschiedlich zu
bewerten. Ein am Gestaltungsspielraum oder freien kreativen Entscheidun-
gen orientiertes Verstdndnis, wie es der EuGH-Rechtsprechung zugrunde
liegt, schlief3t im musikalischen Bereich zunichst einen groflen Anteil des
musikalischen Schaffens mit ein, da freie, kreative Entscheidungen die Regel
sein diirften.?? Einzelne Tone werden wohl dennoch nicht schutzfihig
sein. Allerdings bleibt der ausgenommene objektive Formenschatz nach
bisherigem Stand eher klein, der subjektive in der Praxis kaum feststellbar.??2
Nicht ausgeschlossen wird durch die Orientierung am Kriterium der freien
kreativen Entscheidungen das Musikschaffen nach Kompositionsregeln,
auch wenn der Begrift der ,,Regeln® als Ausschlusskriterium fiir freie kreative
Entscheidungen missverstandlich sein konnte.??

220 Zu nennen sind hier wohl BGH GRUR 1981, 267 — Dirlada; BGH GRUR 1988, 812 —
Ein bifichen Frieden; wohl auch das tibernommene Element in BGH GRUR 2015, 1189
- Goldrapper.

221 Siehe A.ILLb.

222 Siehe A.ILLD., c. und A.II1.3.

223 Siehe AIILL
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Anders ist das Verstandnis der deutschen Rechtsprechung, die im Aus-
gangspunkt von der individuellen dsthetischen Ausdruckskraft ausgeht, aber
dann vor allem recht konkretisierte Bestimmungen trifft, welche Gestal-
tungselemente ausgeschlossen bleiben sollen.??* Im Gegensatz zum soeben
genannten Verstindnis von ,Regeln® fillt fiir die BGH-Rechtsprechung auch
das Musikschaffen unter der Befolgung von Kompositionsregeln darunter.
Der BGH verfolgt dabei eine juristisch fragwiirdige oder zumindest hier miss-
verstandliche Vorstellung, dass das Musikschaffen klar in handwerkliches
und kiinstlerisches Schaffen unterteilt werden kénne.??> Auch werden die
Erfordernisse in sonstiger Hinsicht etwas héher angelegt als ein Abstellen
auf freie kreative Entscheidungen. Einfache kurze Tonfolgen sind zumindest
nach der deutschen Rechtsprechung nicht geschiitzt, wobei gerade nicht
darauf geachtet wird, ob sich dahinter wohl freie, kreative Entscheidungen
verbergen, die der EuGH nach derzeitigem Stand als schutzfahig ansieht.?26

Ob dieses Auseinanderklaffen der unterschiedlichen Ansitze auf unions-
rechtlicher und deutscher Ebene bestehen bleibt oder der EuGH nicht
doch in Zukunft auf einen hoheren Schwellenwert abstellen wird, bleibt
abzuwarten. Die genaue Auslegung der EuGH-Sichtweise ldsst hinsichtlich
der geforderten ,personlichen Note“ und ,Kreativitit* noch den Raum
offen, um auch hier dem BGH &hnlichere Einschrankungen zu treffen.??”
Es wird aber deutlich, dass das gegenwirtige europdische Originalitdtsver-
stindnis und der bisherige Umgang mit schopferischer Eigentiimlichkeit
in der deutschen Rechtsprechung nicht zwingend zu gleichen Ergebnissen
kommen und sich im Falle der Ankniipfung an Kompositionsregeln auch
voneinander unterscheiden.

Gerade hinsichtlich der einzelnen Kriterien, die bestimmen, welche der
musikalischen Gestaltungselemente nicht als schutzfihig gelten sollen, er-
scheint es nach hier vertretener Auffassung aber ohnehin sinnvoller, sich
starker am objektiv Vorbekannten zu orientieren und so die Lehre Kummers
zu beriicksichtigen.

Zwar kann iiber das zweite Kriterium der Kummer'schen Lehre — eine
zukiinftige Einmaligkeit — keine abschliefSende Beurteilung getroffen werden.
Die Rechtsprechung tite aber jedenfalls gut daran, sich stirker an dem

224 Siehe AIL2.

225 Siehe AJIILL u. 3. Zu einem differenzierten Uberblick iiber das Verhiltnis von
Handwerk und Komposition: Jeffulat (Hrsg.), Mythos Handwerk? Zur Rolle der
Musiktheorie in aktueller Komposition, 2015.

226 Siehe A.IIL3.

227 Vgl Alllc.

78



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Objektivitit und Genauigkeit

ersten Aspekt, der Abgrenzung vom Dagewesenen, zu orientieren, statt auf
die bisherigen dehnbaren Oberbegriffe zu vertrauen. Denn die bisherige Be-
griffsbildung der Rechtsprechungbirgt die Gefahr in sich, mit einer subjektiv-
wertenden Konnotation verstanden zu werden, wie im Falle der Kriterien des
BGH, oder im Ergebnis an fehlender Praktikabilitdt zu scheitern, wie im Falle
des Abstellens auf freie kreative Entscheidungen.

B. Objektivitit und Genauigkeit

Fernerhin ist im Rahmen des europdischen Werkbegriffs von Bedeutung, ob
ein urheberrechtlicher Schutzgegenstand mit ,,Genauigkeit und Objektivitat
identifizierbar® ist.??® Im Diskurs des deutschen Urheberrechts entspricht
dieser Aspekt am ehesten der wahrnehmbaren Formgestaltung, die das
Werk haben solle.?? Was aber bezeichnet eine solche genaue und objektive
Identifizierbarkeit im Detail und sind auch in der Musik Problemfille der
Objektivitdt und Genauigkeit denkbar?

I. Herleitung und Ausgangspunkt

Fundamental fiir die Einfiihrung und das Verstdndnis des Objektivitatskri-
teriums auf EU-Ebene war die Levola-Entscheidung des EuGH.?° Die
Entscheidung handelte vor allem von der Schutzfihigkeit des Geschmacks
von Lebensmitteln. Der Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden legte wegen eines
urheberrechtlichen Verfahrens um einen niederldndischen Streichkédse dem
EuGH die Frage vor, wie sich das EU-Recht zur Schutzfihigkeit von Ge-
schmack verhilt.

228 EuGH, Urt.v.13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73),
Rn.39f - Levola/Smilde; EuGH, Urt. v. 12. September 2019, C-683/17,
ECLI:EU:C:2019:721 (= GRUR 2019, 1185), Rn. 32, 53 — Cofemel/G-Star; EuGH, Urt.
v. 11. Juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461 (= GRUR 2020, 736), Rn. 25, 28 -
Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get.

229 Siehe Leistner, GRUR 2019, 1114, 1116.

230 EuGH, Urt.v. 13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73)
- Levola/Smilde.
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Rechtlicher Ausgangspunkt ist die notwendige Ausdrucksform eines
Schutzgegenstandes.?’! Angefithrte Grundlage dafiir ist aber keine Regelung
der InfoSoc-Richtlinie, sondern das Volkerrecht, namentlich Art. 2 WCT und
Art. 9 Abs. 2 des TRIPS-Abkommens.?3? So schlief3t der EuGH aus der dorti-
gen Notwendigkeit einer Ausdrucksform und der dort verorteten Unter-
scheidung von Idee und Ausdrucksform,?*? dass die Objektivitit und Genau-
igkeit der Feststellbarkeit notwendiger Bestandteil des urheberrechtlichen
Werkes sei.?3*

Weiter begriindet wird das Objektivitdtskriterium vom EuGH mit den
pragmatischen Erwédgungen, dass nur so Behérden oder Wirtschaftsteil-
nehmer die schutzbegriindenden Kriterien iiberhaupt nachvollziehen konn-
ten.?*> Auflerdem miisse aus Rechtssicherheitserwdgungen von subjektiven
und verdnderlichen Elementen Abstand genommen werden.?3

II. Bewertung der Levola-Entscheidung

In der Levola-Entscheidung war diese Objektivitdt und Genauigkeit entschei-
dend dafiir, dass die Schutzfihigkeit von Geschmack generell verneint wur-
de.??” In der Entscheidung wird sich darauf gestiitzt, dass Geschmack nicht
technisch feststellbar sei und bei Menschen vom subjektiven Empfinden
abhinge.?*® In diesem Zusammenhang muss klar zwischen dem Geschmack

231 EuGH, Urt.v.13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73),
Rn. 39f. - Levola/Smilde: ,Der Begriff ,Werk’, auf den die Richtlinie 2001/29 abzielt,
impliziert daher notwendigerweise eine Ausdrucksform des urheberrechtlichen
Schutzobjekts, die es mit hinreichender Genauigkeit und Objektivitit identifizierbar
werden ldsst, auch wenn diese Ausdrucksform nicht notwendigerweise dauerhaft sein
sollte.”

232 EuGH, Urt.v.13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73),
Rn. 40 - Levola/Smilde.

233 Siehe C.

234 EuGH, Urt.v.13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73),
Rn. 40 - Levola/Smilde.

235 EuGH, Urt.v.13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73),
Rn. 41 - Levola/Smilde.

236 Ebd.

237 EuGH, Urt. v.13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73)
- Levola/Smilde.

238 EuGH, Urt.v.13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73),
Rn. 42f. - Levola/Smilde; Belege fiihrt der EuGH hier allerdings keine an.
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als spezifischer Sinneswahrnehmung?® und der im allgemeinen Sprachge-
brauch ebenso mit Geschmack bezeichneten subjektiven Bewertung von
Sinneseindriicken?*? unterschieden werden.?#!

Es wird nicht ganz deutlich, wo der EuGH die notwendige Schwelle der
Objektivierbarkeit ansetzt. Denn zumindest bis zu einem gewissen Grad ist
der Geschmack durchaus objektivierbar, ist Zucker doch objektiv siifi, die
Zitrone wohl sauer und Salz stets salzig. Freilich kann bei diesen simplen
Beispielen keine Originalitit festgestellt werden. Sie zeigen aber, dass die kate-
gorische Klassifizierung des Geschmacks als ,nicht objektivierbar“zumindest
eine graduelle Schwelle der Objektivierbarkeit erfordert.

Aus dem Kontext der Entscheidung ist vorsichtig anzunehmen, dass
diese Schwelle erreicht ist, wenn fiir Behérden oder Wirtschaftsteilnehmer
der Schutzgegenstand nachvollziehbar darstellbar ist.24? Hierzu gehort es
wohl insbesondere, den Schutzgegenstand in Worten oder Abbildungen
ausreichend genau zu beschreiben, um daran Schutzkriterien feststellen
zu koénnen.

Die Bewertung des Geschmacks in der Levola-Entscheidung als nicht
schiitzbar kénnte daher auch als Problem der fehlenden Feststellung oder
Beschreibung eines (originellen) Schutzgegenstandes betrachtet werden und
nicht als Problem der generellen Subjektivitdt von Geschmack an sich. Wiare
der Geschmack nun in fernerer Zukunft mit technischen Mitteln darstellbar,
miisste wohl auch das Schutzkriterium erfiillbar sein.43

Esistinsofern iiberraschend, dass die Objektivitit der Feststellbarkeit vom
EuGH wie ein eigenstindiges Werkkriterium behandelt wird. Es erscheint

239 Das betrifft etwa Kategorien der Grundgeschmacksarten von siifi, salzig, bitter, sauer
oder umami. Vgl. zur Ubersicht: Grieco/Majchrzak, Ernihrung aktuell 2015, 12.

240 So etwa die geschmackliche Wertung als ,,gut“ oder ,,schlecht*.

241 Selbst in der Begriindung des EuGH, insb. in EuGH, Urt. v. 13. November 2018,
C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73), Rn. 42 f. - Levola/Smilde, ist aber
nicht eindeutig, ob hierbei sauber differenziert wird. Gerade die angefithrten Ein-
flussfaktoren ,Alter, Ernahrungsvorlieben und Konsumgewohnheiten“ oder ,Um-
welt” und ,,Kontext®, deuten eigentlich eher auf einen hier ohnehin irrelevanten Ge-
schmacksbegriff hin, bei dem es um die Bewertung eines Lebensmittels als schmack-
haft oder nicht schmackhaft geht. Zumindest haben die genannten ,,Erndhrungsvor-
lieben“ wohl hier ihren Haupteinfluss.

242 Vgl. EuGH, Urt.v.13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019,
73), Rn. 41 - Levola/Smilde.

243 Dies geht e contrario aus EuGH, Urt. v. 13. November 2018, C-310/17,
ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73), Rn.43 - Levola/Smilde hervor. Ferner
Schopp, GRUR-Prax 2018, 579.
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doch der Logik einer Tatsachenfeststellung zu folgen, dass das, was nicht
feststellbar ist, auch keine ankniipfenden Rechtsfolgen haben kann oder zu-
mindest tiber die Beweislast im Zivilprozess bereits gelost wird.?4* Bis sich
tiberhaupt die materiellrechtliche Frage stellen kann, ob die Kriterien im
konkreten Fall fiir den Werkcharakter geniigen, muss ohnehin ein objektiver
Anbhaltspunkt des in Frage stehenden Gegenstandes gegeben sein. Das Ob-
jektivierungskriterium ist daher sinnvollerweise nicht als typisches Kriterium
der Schutzfihigkeit zu verstehen, wie etwa die vom EuGH danebengestell-
te?%> Originalitét. Vielmehr ist es ein Gebot, dass der Schutzgegenstand nach
dem Stand der Forschung und Technik hinreichend objektiv und genau be-
schrieben kénnen werden muss, um daran die entsprechenden Schutzkrite-
rien — wie die Originalitit - feststellen zu konnen.

III. Objektivitdt in der Musik

In diesem Sinne kann auch in der Musik die Frage gestellt werden, inwiefern
der Schutzgegenstand fiir Gerichte, Behorden oder Wirtschaftsteilnehmer
nachvollziehbar festgestellt werden kann. Denn auch wenn die akustischen
Ereignisse objektiv vorliegen mogen, ist die Wahrnehmung von Musik als be-
stimmtem akustischem Sinnzusammenhang von (teils subjektiveren) wahr-
nehmungspsychologischen Effekten gepragt.246 In der Musik besteht die ge-
nerelle juristische Annahme einer subjektiven Wahrnehmung zwar nicht.?4”
Gleichwohl mag fiir manche Bereiche eine Parallele zur Geschmacksfeststel-
lung von Lebensmitteln bestehen; so etwa fiir den Schutz eines Klanges, der

244 Ahnlich GA Wathelet, Schlussantr. v. 25. Juli 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:618,
Rn. 56 — Levola/Smilde (,,[d]artiber hinaus®); Vgl. auch Dijkman, Journal of Intellec-
tual Property Law & Practice 2019, 85, 86.

245 Siehe etwa EuGH, Urt.v.11. Juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461 (= GRUR 2020,
736), Rn. 24 f. — Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get.

246 Siehe etwa Schunke, ZUM 2020, 447, 448; LG Hamburg ZUM 2015, 699, 703; LG
Miinchen 1 ZUM-RD 2009, 101, 112.

247 Explizit EuGH, Urt. v. 13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR
2019, 73), Rn. 42 - Levola/Smilde: ,Im Unterschied zu beispielsweise einem [...] mu-
sikalischen Werk, das eine prézise und objektive Ausdrucksform darstellt [...]“. Auch
Schack, GRUR 2019, 75: ,,Die Gestalt muss nur mit den menschlichen Sinnen wahr-
nehmbar sein. Die Frage ist nur, mit welchen? Alle klassischen Werkarten in §2 I
UrhG und Art. 2 T RBU sind optische oder akustische Phinomene, die objektiv fest-
stellbar und fixierbar sind. Das ist grundlegend anders bei den hochst subjektiven
Geschmacks- und Geruchsempfindungen.“ Die Unterschiede der Subjektivitat un-
terschiedlicher Sinneswahrnehmungen wird allerdings nicht weiter begriindet.
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auch von der akustischen Horfahigkeit und wahrnehmungspsychologischen
Komponenten abhédngt.2*® Auch solche musikalische Elemente, die sich vor
allem durch kognitive Verarbeitung ergeben, wie etwa implizite Harmonien,
kénnen wohl subjektiv unterschiedlich wahrgenommen werden.?#”

Ebenso ,subjektiv in diesem Sinne erscheinen manche Kriterien des
Schutzes schon von sich aus angelegt zu sein, wie es etwa im Falle der
Asthetik oder des musikalischen Allgemeingutes oben diskutiert wurde.2*°
Objektivierung und Genauigkeit ist bei der Feststellung des Schutzes von
musikalischen Werken in zweierlei Hinsicht relevant: Zum einen in Bezug auf
die Kriterien der Schutzféhigkeit selbst, zum anderen hinsichtlich den fiir die
Feststellung verwendeten Methoden.

1. Objektivitdt in den Methoden der Schutzgegenstandsfeststellung

Die hinreichend genaue und objektive Beschreibung von Musik bedarf regel-
mifig des Schritts hin zur sprachlichen oder bildlichen Umschreibung.?>!
Dort wird der Horeindruck, der sich nur kurz in der akustischen Wahr-
nehmung manifestiert, zeitlos einer Uberpriifbarkeit und Kommunikation
zuganglich gemacht. Um also die Kriterien am Schutzgegenstand verobjek-
tiviert ankniipfen zu kénnen und in der Urteilsbegriindung schliellich
begriindet darstellen zu konnen, ist regelmaflig der Weg von einer akus-
tisch-musikalischen Wahrnehmung hin zur sprachlichen, teils auch bildlich
dargestellten Beschreibung des Horbaren notwendig.

Im Falle der Musik ist aufgrund der spezifischen Materie, die schon
die Beschreibbarkeit schwierig macht, der Einsatz von Personen mit einer
besonderen Sachkunde iiblich.>? Dies findet teilweise auch ausdriicklich
Niederschlagin der Beurteilung des BGH, der fiir die Feststellung von schop-

248 Schunke, ZUM 2020, 447, 448.

249 Vgl. Holleran/Jones/Butler, Journal of Experimental Psychology: Learning, Memory,
and Cognition 1995, 737. Implizite Harmonien sind solche, die nicht durch simul-
tane Zusammenkldnge entstehen, sondern der sukzessiven Abfolge einer Tonfolge
entnommen werden konnen.

250 Siehe insb. oben A.IL. und III. Asthetische Ausdruckskraft etwa in BGH GRUR 1981,
267,269 - Dirlada; vgl. auch BGH GRUR 2015, 1189 - Goldrapper.

251 Zum Problem des Schreibens tiber Musik Seidel, in: Zaminer (Hrsg.), Geschichte der
Musiktheorie, Bd. 1, Ideen zu einer Geschichte der Musiktheorie. Einleitung in das
Gesamtwerk, 96.

252 Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 59.
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ferischer Eigentiimlichkeit ,im Regelfall die Hilfe eines Sachverstandigen® fiir
»unerldsslich® halt.2>3

Die Bedeutung der besonderen Sachkunde in der urheberrechtlichen
Beurteilung von Musikwerken ist also in Deutschland®** aber auch interna-
tional?® nicht zu unterschatzen. Sie ist aber nicht vollig unumstritten. In der
Kritik steht besonders die Moglichkeit der Einflussnahme solcher Sachver-
standiger durch eigene Werturteile.?>® Durch die offene Formulierung der ur-
heberrechtlichen Schutzfihigkeitskriterien kann der Sachverstindige deutli-
chen Einfluss auf die Beurteilung von Schutzfihigkeitskriterien nehmen. Die
abschlieflende Beurteilung, ob das Kriterium erfiillt ist oder nicht, hat zwar
der Richter als Rechtsfrage zu beurteilen,?” allerdings hingt die Grundlage
dieser Entscheidung maf3geblich von Sachverstandigengutachten ab, solange
sie sich in vagen Konkretisierungen wie der Bestimmung musikalischen
Allgemeinguts oder von Kompositionslehren verliert. Es wird auch angefiihrt,
dass die subjektiven Wertungen einer bestimmten Bevélkerungsgruppe vor
diesem Hintergrund eine normative Wirkung fiir den Werkbegrift haben.?>8

Die befiirchtete Gefahr, dass gerade bei Kriterien, die wenig konkretisiert
und von verschiedenen Musikexperten intuitiv unterschiedlich aufgefasst
werden konnen, eine gewisse subjektive Wertung einfliefen konnte ist
allerdings in zweierlei Hinsicht zu relativieren: Zum einen wird die Entschei-
dung iiber das Schutzkriterium nicht dem Sachverstindigen vollstindig
iiberlassen, da dieser weiterhin ,,nur® nachvollziehbar darzulegen hat, wo
die gestalterischen Eigenheiten des Werkesliegen.?>® Die juristische Entschei-
dung des Richters dariiber, ob die vom Sachverstandigen gewéhlten Kriterien
fur die Erfilllung des Kriteriums entscheidend sind, stellt also eine Art

253 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 64 — Goldrapper.

254 Berger, Die wandernde Melodie, 2000, 47 ff.; Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022,
UrhG, § 2 Rn. 59; ferner: Saul, Uberlegungen zum Immaterialgiiterrecht fir Werke
der Musik mit Bezug auf deren schéopferisches Niveau und eine Abstufung des recht-
lichen Schutzes, 98 ff.

255 Siehe etwa: Mopas/Curran, Canadian Journal of Law and Society 2016, 25; Cadwell,
Santa Clara Law Review 2005, 137; Bellido, Social & Legal Studies 2016, 441; Der
Manuelian, Fordham Law Review 1988, 127.

256 Berger, Die wandernde Melodie, 2000, 70 f. Zur parallelen US-amerikanischen Pro-
blematisierung: Der Manuelian, Fordham Law Review 1988, 127.

257 Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 5, 9f.

258 Saul, Uberlegungen zum Immaterialgiiterrecht fiir Werke der Musik mit Bezug auf
deren schopferisches Niveau und eine Abstufung des rechtlichen Schutzes, 98, Fn. 422.

259 Vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 9f.
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Kontrollinstanz dar - auch wenn es nicht Hauptzweck dieses Vorgehens
sein mag.

Zum anderen bringt die Alternative noch mehr Nachteile mit sich, wenn
die Beurteilung nur auf solchen Erkenntnissen beruht, die laienhaft oder
nur basierend auf der Freizeitbeschaftigung mit Musik zustandekamen.260
Dann wire die Entscheidung gegeniiber einer fachgerechten Anwendung
musikanalytischer Methodik noch weniger objektiv. Die Methoden der
Musikanalyse und dementsprechend auch - zumindest potentiell - der
forensischen Musikwissenschaft sind gerade in neuerer Zeit vielfaltig und be-
schrinken sich nicht ausschliefllich auf die klassische Musikanalyse anhand
gangiger musiktheoretischer Konzepte.?¢! Es haben auch neuere, insbeson-
dere auch computergestiitzte Analysemethoden Eingang in die moderne
Analysetechnik gefunden.?6? Das betriftt besonders die Untersuchung von
Tonaufnahmen, aber auch die Untersuchung von musikalischen Verschrift-
lichungen.?6®> Gerade das iiber lange Zeit entwickelte und wissenschaftlich
fundiert etablierte methodische Vorgehen bei der Musikanalyse kann zur
Vermeidung subjektiver Wertungen beitragen.264

Die Hinzuziehung musikalischer Sachverstdndiger kann also dazu beitra-
gen, die Priifung in der Praxis zu verobjektivieren. Gleichzeitig ist es aber
notwendig, dass die Beurteilung des Sachverstindigen schon auf Kriterien
basiert, die moglichst objektiv nachvollziehbar und in der Zielsetzung ein-
heitlich sind. Hierzu ist es bedeutsam, dass die Konkretisierung von Begriffen

260 Kritisch insofern gegeniiber den hobbyméfigen Musikkenntnissen von Richtern als
Sachkunde OLG Zweibriicken GRUR-RR 2016, 141, Rn. 37 — Piano-Lehrbuch.

261 Siehe Frieler/Miillensiefen, in: Schrér u.a. (Hrsg.), Tipping Points: Interdisziplindre
Zugange zu neuen Fragen des Urheberrechts, 115, 129; Zum Computational Turn im
Allgemeinen: Berry, Culture Machine 2011, 1-22. Vgl. auch Burghardt, Bibliothek —
Forschung und Praxis 2018, 324.

262 Vgl. insbesondere zu Optical Music Recognition (OMR) und MIR in Verbindung
mit neueren Methoden im Bereich ,Melodic Similarity“ Burghardt, Bibliothek —
Forschung und Praxis 2018, 324.

263 Zur Klanganalyse etwa Schneider, in: Rosing/Schneider/Pfleiderer (Hrsg.), Musikwis-
senschaft und populidre Musik. Versuch einer Bestandsaufnahme, 107; zur Untersu-
chung musikalischer Verschriftlichungen Burghardt, Bibliothek - Forschung und
Praxis 2018, 324.

264 Peifer, LMK 2016, 376107: ,Das Sachverstindigengutachten bewahrt den Richter aber
auch vor dem begreiflichen Zaudern bei der Feststellung der Schépfungshéhe. Bei
ihr drohtimmer die Gefahr, dass Juristen dilettieren und letztlich eine unzuldssige Ge-
schmackseinschétzung treffen.“ Dort wird aber ebenso auf die héheren Prozesskosten
durch ein solches Vorgehen hingewiesen.
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wie der schopferischen Eigentiimlichkeit oder Originalitat nicht vom Sach-
verstandigen, sondern bereits aus juristischer Perspektive vorbestimmt wird.

2. Objektivitét der juristischen Kriterien

Bereits im Rahmen der Originalitit wurde fiir einige Kriterien hinterfragt,
ob sie der Voraussetzung der Objektivierbarkeit entsprechen.2%> Objektivitat
und Genauigkeit folgen nicht nur aus einem unionsrechtlich explizit genann-
ten Kriterium, sondern leiten sich schon logisch daraus ab, dass juristische
Kriterien rechtssichere Ergebnisse liefern sollten. So soll es gerade nicht dem
Geschmack des diensthabenden Richters iiberlassen werden, ob ein Werk
Schutz erfihrt und ob ein anderes Werk nun als dessen Bearbeitung erscheint.
Die Kriterien haben also eine dsthetische Neutralitit bzw. Objektivitat zu be-
riicksichtigen.26¢

Hinsichtlich der Frage, inwiefern Asthetik per se eine Rolle in der Beurtei-
lung des Schutzes bilden sollte, wurde die Bedeutung der Neutralitit bereits
oben erortert (s. 0. AIL2.c.bb.). Im Hinblick auf den eher von subjektiv un-
terschiedlichen Wertungen durchzogenen Asthetikbegriff einer Schénheits-
empfindung, entspricht die Asthetik nicht dem Gebot der Objektivierbarkeit.
Versteht man Asthetik hingegen allgemeiner im Sinne der Wahrnehmung,
spielt der subjektive Geschmack eine unterggeordnete Rolle. Jedenfalls ist das
dann der Fall, wenn die dsthetischen Eindriicke (im weiten Sinne) so verall-
gemeinerungsfihig beschrieben werden konnen, dass sie fiir unterschiedliche
Behorden, Gerichte oder Wirtschaftsteilnehmer nachvollziehbar sind.

Teils wird in dhnlicher Weise postuliert, das Urheberrecht miisse die
ykuinstlerische Qualitat“ eines Werkes aufler Acht lassen.26” Hier bleibt
allerdings eine dhnliche Interpretationsmoglichkeit offen wie im Falle
der Asthetik. Denn misst man ,kiinstlerische Qualitit lediglich an der
geschmacklichen Entscheidung, ob ein Werk ,gut® oder ,gefillig“ sei, hat
diese kiinstlerische Qualitat angesichts einer objektiven Kriterienfindung
keine Berechtigung.2¢8

265 Siehe insb. A.IL.2.c.bb sowie IIL1. und 3.

266 Vgl. im Rahmen der Schutzféhigkeit: Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022,
UrhG, § 2 Rn. 5. Allerdings ist das nicht mit volliger Wertungsfreiheit zu verwechseln,
was urheberrechtlich notwendige Wertungskriterien (etwa die Originalitdt) angeht,
siehe dhnlich Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., 2020, Rn 165.

267 Wild, sic! 2004, 61.

268 Vgl. ebd.
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Teilweise wird aber verkannt, dass kiinstlerische Qualitat auch an der
Frage von kreativer Leistung und Originalitit gemessen wird.?®° Versteht
man Originalitdt, Neuheit oder Kreativitdt als kiinstlerische Leistung oder
Wertung im Recht, dann wertet das Urheberrecht durchaus, aber in einer
akzeptierten oder gar gewiinschten Art und Weise. Eine solche Bestimmung
der Qualitdt oder Wertung ist gerade notwendig, um der urheberrechtlichen
Zielbestimmung gerecht zu werden, Kreativitit oder Originalitit {iberhaupt
schutzrechtlich zu privilegieren. Wichtig ist fiir Schutzfahigkeitskriterien
deshalb nicht, dass sie nicht ,werten®, sondern dass sie nur solche Wertungen
zulassen, die den erstrebten Interessenausgleich leisten kénnen und in ihrer
Wertung ein nachvollziehbares Ergebnis anstreben.?’? Die pauschale Hervor-
hebung einer Irrelevanz von Asthetik, kiinstlerischer Qualitit oder Wertung
ist angesichts eines breiten Begriffsspektrums hierzu nur bedingt zielfithrend.

Von groferer Bedeutungist es aus diesen Griinden, auch die im rechtlichen
Kontext noch fiir subjektiv stark divergierende Entscheidungen offenen
Kriterien konkretisiert zu bestimmen. Nur so kann sichergestellt werden,
dass schliefllich keine vor allem durch subjektive Wahrnehmung gepragten
Aspekte entscheidungsrelevant werden.?”! Aus dem Objektivititsgebot folgt
daher gleichermaflen, dass sich die Rechtsprechung nicht damit begniigen
kann, unkonkretisierte Schutzfihigkeitskriterien zur Feststellung an musika-
lische Sachverstindige weiterzugeben, aber auch, dass Konkretisierungen
der Kriterien, sofern sie vom Gericht getroffen werden, keine subjektiven
Wertungen zulassen.?”?

IV. Zusammenfassung
Die inzwischen in stdndiger Rechtsprechung des EuGH statuierte Bedin-

gung des Werkbegriffs, dass der Schutzgegenstand mit Genauigkeit und
Objektivitat erfasst werden kann, spielt auch in der Musik eine Rolle. Die

269 Originalitat als asthetische Kategorie behandelt etwa Kawohl, in: Schwab-Fe-
lisch/Thorau/Polth (Hrsg.), Individualitdt in der Musik, 295.

270 Siehe Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., 2020, Rn. 165.

271 Eine solche subjektive Schutzkategorie konnte es etwa sein, wenn die Schutzfahigkeit
von feel oder groove eines Musikstiickes befiirwortet wird, wie es insbesondere der
medial bekannt gewordenen US-amerikanischen Entscheidung Williams v. Gaye, 885
F.3d 1150 (9th Cir. 2018) vorgeworfen wird, vgl. etwa Lattanza, Touro Law Review
2019, 723.

272 Siehe insofern den bereits oben unter diesem Aspekt kritisch untersuchten musikali-
schen Formenschatz A.ITL3.
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Vorgaben von Genauigkeit und Objektivitit fithren dort zwar nicht zu einem
umfassenden Zweifel an einer gesamten Kategorie von Schutzgegenstinden,
wie etwa im Falle von Lebensmitteln. Sie sollten aber punktuell zur Vorsicht
mahnen, wie im Bereich von Wahrnehmungsunterschieden dsthetischer
Wirkungen. Das wirkt sich zum einen auf die Methoden der Schutzgegen-
standsfeststellung aus. Dort kann die Beteiligung von Expertenmeinungen zu
einer Verschriftlichung und dementsprechend auch gewissen Verobjektivie-
rung des Schutzgegenstands beitragen. Zum anderen zeigt es aber auch eine
Zielbestimmung fiir die vor allem richterrechtlich herauszuarbeitenden Kri-
terien der Schutzfihigkeit auf. So miissen die Konkretisierungen der Origi-
nalitdt etwa moglichst frei von subjektiven Wertungsmoglichkeiten gehalten
werden, die nur den persénlichen Geschmack betreffen. Gewisse Wertungen
sind hingegen dann notwendiger Bestandteil des Urheberrechts, sofern die
dahinterstehende Wertungsgrundlage den Zielen des Urheberrechts ent-
spricht.

C. Freiheit der Idee und des Inhalts

Dem Ziel des Originalitédtskriteriums ghnelnd, soll mit der Freiheit der
Idee und der Freiheit des Inhalts das urheberrechtlich Schutzlose vom
Schutzwiirdigen geschieden werden. Die beiden Konzepte lassen sich im
Gegensatz zu den obigen Kriterien unter A.IIL. aber nicht in Abgrenzung
zur Originalitt erkldren. Vielmehr sind Idee und Inhalt Gegenbegrifte zu
Form oder Ausdrucksform. Damit konnen sie entweder als Erganzung oder
als Alternative zur Orientierung an der Originalitat verstanden werden.?”3
Die rechtliche Unterscheidung von Ideen und Ausdrucksformen in der
Musik ist gerade in der englischsprachigen Literatur starker verbreitet und
wird dort auch fiir Funktionen der Schutzfahigkeitsabgrenzung herangezo-

273 Wihrend Ulmer noch die Dichotomie von Form und Inhalt als Alternative diskutiert
(Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., 1980, 122) geht in neuerer Literatur die
Tendenz eher dazu, sie als erginzendes oder zumindest gleichzeitig bestehendes Kon-
zept zu verstehen (Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 115 ff.; Kopp,
Freiheit der Idee, 2014, 179 f.). Letzteres erscheint auch in Verbindung mit der Be-
deutung im europdischen und internationalen Kontext geboten (néher hierzu unter
C.I1.2.). Indessen bestehen freilich Querverbindungen zur Individualitét, Kopp, Frei-
heit der Idee, 2014, 259 f1.
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gen.?’4 In der deutschen Literatur spielt die Form-Inhalt-Dichotomie oder
die Dichotomie von Idee und Ausdrucksform in der Praxis musikurheber-
rechtlicher Argumentationen bislang eine untergeordnete Rolle. Wird sich
mit den Begriffen detaillierter auseinandergesetzt, bleibt die Anwendung
auf Musikwerke oft eine Randbemerkung.?’”> Das mag auch an der schwie-
rigen Frage liegen, worin iiberhaupt eine Idee oder ein Inhalt der Musik
bestehen konnte.?”¢

Doch nicht erst in Anwendung auf Musik, sondern schon im Allgemeinen
begegnet die Begriffsbestimmung der Idee und des Inhalts grofien gegenwir-
tigen Problemen. Trotz einer lingeren Tradition der Dichotomien ist es
bislang kaum gelungen, die Begriffe von Form, Ausdrucksform, Inhalt und
Idee klar zu definieren und somit allgemein akzeptierte begriffliche Grenzen
auszumachen.?’” Zumindest eine grobe Vorstellung des juristischen Bedeu-
tungsgehalts von Idee oder Inhaltist aber notwendig, um iiberhaupt die Frage
stellen zu kdnnen, ob die Musik diese Auftrennung zulésst. Teilweise wird ver-
sucht, die Dichotomien anhand von Beispielen zu verdeutlichen,?’ teilweise
wird auf weitere Formeln verwiesen, die ebenso auslegungsbediirftig sind wie
die Dichotomien selbst,””® teilweise wird sogar jeglicher Definitionsversuch
abgelehnt und als Grundlage fiir eine Interessenabwégung verstanden.??

274 Vgl. etwa Rahmatian, in: Rahmatian (Hrsg.), Concepts of Music and Copyright. How
Music Perceives Itself and How Copyright Perceives Music, 78, 111 ff.; Grinvalsky, Ca-
lifornia Western Law Review 1992, 395. Dagegen aber fiir das US-amerikanische
Rechtssystem im Rechtsvergleich Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 127.

275 Berking Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 29 ff,, 95 ff.; Kopp, Freiheit der Idee,
2014, 6, 11 ff.; Handle, Schutz der Idee, 2013, 17.

276 Zu dieser Schwierigkeit im Gegensatz zur Ideenfeststellung in der Literatur schon
Rahmatian, in: Rahmatian (Hrsg.), Concepts of Music and Copyright. How Music
Perceives Itself and How Copyright Perceives Music, 78, 111.

277 Zur Abgrenzung von Form und Inhalt etwa: Loewenheim/Leistner, in: Schricker/
Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 2 Rn 76: ,Abgrenzungsschwierigkeiten und Uber-
schneidungen sind freilich die Regel, eine brauchbare Grenzziehung ist - soweit sie
iberhaupt moglich ist — bislang nicht gelungen.“

278 Siehe Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 37f.

279 Vgl. Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 34 f,; siehe ferner C.1.

280 Fiir die Interessenabwégung bei Form und Inhalt: Berking Inhalt und Form im Ur-
heberrecht, 2002, 19, 242; fiir eine Interessenabwagung im Bereich der Ideenfreiheit:
Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 179 ff.: Kopp versteht indes zwar die Bestimmung des
Ideenbegriffs als ,eigentliche Problematik® (137), erklart aber gleichzeitig Inhalt und
Idee fiir nicht definierbar (138); ebenfalls zu einer Interessenabwagungsfunktion Ha-
berstumpf, UFITA 2020, 36, 90 ff.
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Dabei wird haufig die Idee als Teil des Inhalts?®! oder der Inhalt als eine
Spielart der Idee angesehen.?8? Eine klare Begriffsgrundlage hat sich nicht
gebildet. Die folgenden Ausfithrungen haben daher nicht zum Ziel, den bis-
herigen Definitionsversuchen einen weiteren hinzuzufiigen. Es soll vielmehr
mit den bisherigen Definitionsversuchen und Abgrenzungen das Konzept
hinter der dichotomen Betrachtung von Form und Inhalt sowie von Aus-
drucksform und Idee ergriindet und sodann auf Basis dieses Konzepts die
Bedeutung und Sinnhaftigkeit fiir die Abgrenzung von Schutzfihigem in der
Musik tiberpriift werden.

Hierzu muss sich zunichst dem rechtlichen Verstdndnis von Form, Aus-
drucksform, Inhalt und Idee gewidmet werden, das in drei Dimensionen
zutage tritt: Zum einen betriftt das den groben begrifflichen Rahmen, der
sich Inhalt und Idee entnehmen ldsst, zum zweiten wird die Bedeutung in
Gesetzen und Rechtsprechung untersucht, zum dritten soll ein Blick auf die
historische Genese und die grofitenteils aus der historischen Entwicklung
abgeleitete Begriindung geworfen werden. Schlieflich werden die Anwen-
dungsméglichkeiten in Bezug auf die Musik diskutiert und damit die hier
entscheidende Frage gestellt: Ergibt das Konzept der Ideen- und Inhaltsfrei-
heit fiir die urheberrechtliche Beurteilung von Musik {iberhaupt Sinn?

I. Begriffliche Reflexionen

Wie bereits oben beschrieben gibt es keine vorherrschende, werkiibergreifend
klare oder gar gesetzlich vorgegebene Definition zu den Begriffen Idee
oder Inhalt.?® Deshalb ist auch deren Verhéltnis zueinander kaum geklart.
Der Diskurs um die Begriffe schwankt zwischen synonymer Verwendung,
rein formeller Unterscheidung und dem Vorwurf der Oberflédchlichkeit bei
fehlender Differenzierung.

1. Inhalt

Betrachtet man die meisten Schriftwerke, erscheint es intuitiv klar zu sein,
worin der Inhalt des Romans oder des Zeitungsartikels besteht. Das reine

281 So etwa Stamer, Schutz der Idee, 2007, 54.

282 Vgl. BGH GRUR 2011, 134, Rn. 36 — Perlentaucher.

283 Berking Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 35; Stamer, Schutz der Idee, 2007,
36; Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 38 f.
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Textbild ist nur Form, doch die Romangeschichte oder die Information des
Zeitungsartikels ist der Inhalt. Dementsprechend konnte die Form auch als
»Art und Weise einer Mitteilung®, der Inhalt hingegen als ,das Mitgeteilte®
verstanden werden.284 Als Definition wiirde sich das aber erst dort bewéh-
ren, wo auch die Inhalt-Form-Abgrenzung fiir sich genommen unklar ist:
beispielsweise im Falle eines Kunstwerkes oder eben eines Musikstiickes.
Dort erscheint eine Unterscheidung von Mitteilung und Mitgeteiltem nur
wenig klarer als es die Unterscheidung von Form und Inhalt schon aus sich
heraus ist.

Eine andere hiufig vorzufindende Erkldrung geht dahin, den Inhalt als
das zu definieren, ,was gleichbleibt, wenn sich das duflere Erscheinungsbild
andert“.2%5 Auch der Inhalt ist aber offensichtlich veranderlich:28¢ Schreibt
man etwa einen Roman so um, dass sich auch die Handlung é@ndert, bleibt der
Inhalt gerade nicht gleich. Regelmifiig werden sich auch bei der Verwendung
von Synonymen nuancierte Unterschiede ergeben. Wird der Text, das dufSere
Erscheinungsbild eines Romans, also verdandert, kann sich durchaus auch der
Inhalt andern. Fiir den hier genannten Erklarungsversuch dazu, worin der
Inhalt bestehe, muss daher schon im Vorhinein klar sein, was ,,das auflere
Erscheinungsbild® im konkreten Fall ist. Nur so kann das ,,was gleichbleibt®,
also der Inhalt, davon abgegrenzt werden. Das Gedankenexperiment setzt
also schon die eigentliche Unterscheidung voraus, die es beschreiben mochte.
Der Erklarungsversuch geht mithin ebenfalls fehl, wenn er als Definition
verstanden werden wollte.

Durch die abstrakten Naherungsversuche ist also wenig gewonnen, wenn
es um die Eingrenzung des Inhaltsbegriffs im konkreten Anwendungsfall
geht. Sie bleiben genauso konkretisierungsbediirftig wie die Dichotomiebe-
griffe selbst. Trotzdem besteht bei gewissen Elementen Einigkeit dariiber,
dass sie — auch nach den eben genannten Ndherungsversuchen - als Inhalt

284 Soetwa de Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, 73. Siehe ferner kritisch Berking,
Inhaltund Form im Urheberrecht, 2002, 34, die diese Definition die ,,gédngigste“ nennt.

285 Siehe kritisch Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 34, wobei die dort
zitierten Quellen bei Hubmann, UFITA 24/1957, 1, 4 und Kummer, Das urheberrecht-
lich schiitzbare Werk, 1968, 8 f. diese Erklarung kaum definitorisch heranziehen.

286 Siehe Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 34, die sogar noch weitergeht
und in jeder Anderung der Form eine notwendige Anderung des Inhalts sieht: ,Es
beginnt damit, dafy man in Begriffen und Bildern denkt, so daf§ Inhalte schon in den
Gedanken eine Form angenommen haben. Die Inhalte beeinflussen die Formgebung
und die Formgebung die Inhalte. Wird die Form ausgetauscht, andert sich damit auch
der Inhalt.”
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gelten. So zahlt die Fabel, also etwa das Geschehen, die Geschichte eines Ro-
mans, jedenfalls zum Inhalt eines Werkes.?8” Auch Figuren einer Erzahlung
- etwa Romanfiguren — werden weithin zum Inhalt gez&hlt.?88 Ebenso verhalt
es sich mit der Handlung eines Bithnenwerkes.?8? Ferner besteht weitgehend
Einigkeit, dass wissenschaftliche Theorien, die in einem wissenschaftlichen
Aufsatz festgehalten wurden, zum Inhalt eines solchen Aufsatzes zahlen.2

Zumindest ist all diesen Fallen und Definitionsversuchen gemeinsam, dass
ein Interpretationsprozess und oft auch ein Abstraktionsprozess vorgeschal-
tet ist, durch den der Inhalt ,verstanden® oder in sonstiger Weise geistig
verarbeitet wird. Der Inhalt wird seinem Wortsinn entsprechend von der
Form ,beinhaltet” und ergibt sich nicht unmittelbar aus dem, was durch die
Sinne wahrgenommen wird, sondern erst durch den kognitiven oder emotio-
nalen Prozess, der durch die Wahrnehmung ausgel6st wird. Teilweise kann
diese Hermeneutik eher oberflachlich, also auf das reine Sprachversténdnis,
ausgelegt sein, wie im Falle eines einfachen journalistischen Textes. Sie
kann auch einen komplexeren Vorgang erfordern wie bei der Interpretation
eines Bithnenwerkes oder eines Textes der klassischen Literatur. In allen
Fillen besteht aber regelmiaf3ig eine semantische Ebene oder zumindest eine
Abstraktionsebene. Der Inhalt ist also das, was mit den Buchstaben oder
Wortern, mit den Pinselstrichen und - auf die Musik gewandt — mit den
Tonen oder Gerduschen semantisch verkniipft wird.

2. Idee

Anders ist die Idee intuitiv zu verstehen. Denn wahrend der Inhalt stets
ein nachgeschalteter hermeneutischer Prozess ist, scheinen Ideen eher die
Vorstufe zum Werk und entsprechend auch die ,Vorstufe zu Inhalt und
Form® zu sein.?! So ist es etwa moglich, die Idee zu einem bestimmten
Werk zu haben. Der Begriff der Idee beschreibt nach dieser Vorstellung einen
Zustand, der zeitlich noch vor dem Schopfungsprozess liegt. Idee, Form und
Inhalt stehen damit in der folgenden Relation zueinander:

287 Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 2 Rn. 78. Da-
von unabhingig ist natiirlich die Frage, ob diese dann auch Schutz erfahren kann.

288 Gotting, LMK 2014, 361723.

289 BGH GRUR1959, 379 — Gasparone.

290 Berking Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 31.

291 Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 139; vgl. in dhnlicher Weise auch Handle, Schutz der Idee,
2013, 59.
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Schépfungsprozess Hermeneutischer
- Prozess
- Werk

(Abbildung 1)

Die Idee verfestigt sich also durch den Schopfungsprozess, etwa das musika-
lische Schaffen, zur Form. Dieser Form kann dann ein Inhalt vom Betrachter
oder Horer entnommen werden.

Mit der Freiheit der Idee wird nach diesem oberflichlichen Wortsinn
augenscheinlich auf einen Moment abgehoben, der schon gar nicht der
Wahrnehmung zugénglich ist.

Hierfiir einen Bedarf der urheberrechtlichen Freistellung zu sehen, erweist
sich eigentlich schon bei praktischer Betrachtung als Fehlschluss, denn wenn
der fragliche Schutzgegenstand schon nicht wahrgenommen werden kann,
bedarfes keines urheberrechtlichen Grundsatzes, um die Idee freizustellen.??
Hitte man etwa einen genialen Einfall zu einer Symphonie, schreibt diese
aber nicht auf und dufert sie nicht in sonstiger Weise gegeniiber anderen,
dann ist die ,Vorstufe® oder ,blof3e Idee“ nicht wahrnehmbar und deshalb
urheberrechtlich irrelevant.

Soll dem Grundsatz der Ideenfreiheit somit {iberhaupt ein sinnvoller
Zweck zukommen, ist zu beriicksichtigen, dass sich die Idee im Werk selbst
niederschlagen muss.?%? Die Idee ergibt sich dann zumindest als Rekonstruk-
tion aus dem Werk in seiner abschliefenden Form:

Rekonstruktion
Form

A

(Abbildung 2)

292 Dazu aber auch schon Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 31.
293 Vgl. Haberstumpf, UFITA 2020, 36, 85, der die Idee insofern auch als dem Einzelwerk
entnehmbare Abstraktion versteht.
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In diesem Sinne ist die Idee eher der dahinterstehende, jedenfalls aber dem
Werk selbst immanente Gedanke eines Werkes.?** Da die Rekonstruktion
der Idee eines Werkes regelmaf3ig nur kognitiv-hermeneutisch festgestellt
werden kann, entspringt die juristisch relevante Idee damit letztlich derselben
Sphire wie der Inhalt. Sie wird in diesem Sinne zumeist als eine besonders
abstrakte Art des Inhalts zu verstehen sein, die mit der vermuteten Intention
des Urhebers eines Werks im Einklang steht.?>

Insofern kénnte die Idee auch als ein Bestandteil von Inhalten betrachtet
werden.2% Beispielsweise konnte etwa die einzelne Idee zu einem Werk darin
bestehen, dass eine literarische ,,Figur ein Kobold ist“, wihrend aber der
Gesamtzusammenhang der Pumuckl-Geschichte den Inhalt bezeichnet.?” In
anderen Fillen kann aber die Idee in vielerlei Hinsicht als synonymer Begriff
zum Inhalt Verwendung finden.?8

3. Zwischenfazit

Wihrend scharfe Definitionen und klare Begriffsbestimmungen also ein
Desiderat bleiben, kann zumindest aus dem begrifflichen Rahmen und dem
bisherigen juristischen Diskurs geschlossen werden, dass Ideen und Inhalte
in ihrer juristischen Bedeutung insofern eng verwandt sind, als dass sich
beiden durch eine gewisse Hermeneutik oder durch Abstraktion angenéhert
werden kann. Die Unterschiede - sofern iberhaupt welche bestehen - sind
aber vom juristischen begrifflichen Ausgangspunkt eher auf gradueller oder
quantitativer Ebene zu suchen.

294 Vgl. Handle, Schutz der Idee, 2013, 109; Haberstumpf, UFITA 2020, 36, 85; fiir den
Begriff im Kontext des US-Rechts besonders anschaulich in diesem Verstiandnis: Ni-
chols v. Universal Pictures Corporation et al., 45 F.2d 119 (2nd Cir. 1930), 121f.

295 In diesem Sinne wohl Handle, Schutz der Idee, 2013, 110.

296 Kitz, GRUR-RR 2007, 217, 218: Inhalt als ,Ansammlung von Ideen®.

297 Dieses Beispiel zieht etwa auch Kitz, GRUR-RR 2007, 217, 218 in seiner Anmerkung zu

LG Miinchen I, GRUR-RR 2007, 226 - Eine Freundin fiir Pumuckl heran.
Versteht man den Ideenbegriff so, ist allerdings zumindest bei gleichzeitigem Origina-
litatserfordernis nicht schliissig, dass es eines Grundsatzes der Ideenfreiheit bedarf.
Denn wenn es letztlich auf die Kombination der Einzelideen ankommt, ist gerade
nicht die Ideenfreiheit entscheidend, sondern die Individualitit oder die Komplexitdt
der Ideenzusammensetzung.

298 Dass eine Gleichsetzung der Begriffe von manchen pauschal als ,oberflichlich®
abgetan wird, wahrend gleichzeitig die Undefinierbarkeit von genauen Unterschieden
erkldrt wird, ist daher nicht iberzeugend, vgl. insofern aber Kopp, Freiheit der Idee,
2014, 137-139; ferner Henkenborg, Schutz von Spielen, 1995, 103.
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II. Inhalt und Idee in Rechtsprechung, Gesetzen und Gesetzesmaterialien

Auch wenn nicht selten eine Bedeutung des Inhalts und der Idee als nicht
explizite sondern ,immanente“ Schranke im Urheberrecht betont oder die
Rolle der Dichotomien als ,ungeschriebene® Prinzipien der Schutzfihigkeit
hervorgehoben wird,?® gibt es zumindest auf Ebene der Rechtsprechung aber
auch auf Ebene von Gesetzen und deren Materialien inzwischen mehrere
explizite Auseinandersetzungen mit der Bedeutung von Idee und Inhalt
fir das Urheberrecht. Zum einen betrifft das deutsche urheberrechtliche
Normen und deren Auslegung, zum anderen wird gerade in den letzten
Jahren immer wieder auf internationaler Ebene auf den Ideenbegriff zu-
riickgegriffen, insbesondere in volkerrechtlichen Vertragen und auch im
unionsrechtlichen Kontext.

1. Nationale Ebene

Im Hinblick auf Gesetzgebungsmaterialien zum Urheberrechtsgesetz sticht
zur Dichotomie von Form und Inhalt besonders die Begriindung der Bundes-
regierung zum Gesetzesentwurfaus dem Jahre 1962 hervor. Sie kann natiirlich
nicht als Primédrquelle des gesetzgeberischen Willens mit Bindungswirkung
fiir die Judikative gelten.3%° Dennoch gibt die Begriindung zumindest Auf-
schluss iiber die Intention der Bundesregierung bei Entstehung des UrhG
und ist insoweit auch fiir die Interpretation der lex lata nicht bedeutungslos.

Besonders schwer wiegt es, wenn die Bewertung der Schutzfihigkeit hin-
sichtlich Form und Inhalt derart unmissverstdndlich formuliert wurde wie in
der Begriindung zu § 2 des Gesetzesentwurfes von 1962:

LIn Absatz 2 [gemeint ist § 2 Abs. 2 des Entwurfs; entspricht im Wortlaut
§ 2 Abs. 2 UrhG] bringt der Entwurfzum Ausdruck, dafl unter ,Werken*im
Sinne des Gesetzes nur personliche geistige Schopfungen zu verstehen
sind. [...] Als ,personliche geistige Schopfungen® sind Erzeugnisse anzuse-

299 Fiir Ersteres: Gotting, LMK 2014, 361723; allgemein, aber differenzierend zur Unge-
schriebenheit der Grundsitze: Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002,
321f.; Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 137.

300 Vgl. allgemein zur Schwierigkeit aus Gesetzesmaterialien einen gesetzgeberischen
Willen abzuleiten: Baldus, in: Baldus/Theisen/Vogel (Hrsg.), ,Gesetzgeber” und
Rechtsanwendung. Entstehung und Auslegungsfahigkeit von Normen, 5, 26. Sieche
auch Schneider, in: Baldus/Theisen/Vogel (Hrsg.), ,Gesetzgeber und Rechtsanwen-
dung, 111.
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hen, die durch ihren Inhalt oder durch ihre Form oder durch die Verbin-
dung von Inhalt und Form etwas Neues und Eigentiimliches darstellen. !

Im Fokus steht das Merkmal der Neuheit oder Eigentiimlichkeit. Letzteres
entspricht den bereits erwéhnten Kriterien der Individualitit oder Originali-
tat.302

Die Entwurfsbegriindung zeigt aber auch in seltener Klarheit die Optionen
auf, woran die entscheidenden Kriterien von Neuheit und Eigentiimlichkeit
festgemacht werden konnen: Ndmlich nicht nur an der Form, sondern
umfassend an Inhalt, Form oder einer Verbindung von Inhalt und Form.
Auch der Inhalt kann also fiir sich genommen hiernach schutzfihig sein.

Die Freiheit des Inhalts bereits im Werkbegriff angelegt zu sehen, wider-
sprache somit der mutmafllichen Intention, die 1962 hinter dem Entwurf
des § 2 Abs. 2 UrhG stand.

Umso erstaunlicher ist es daher, dass der Ansatz von Form und Inhalt
in der deutschen hochstrichterlichen Rechtsprechung ambivalent verfolgt
wird. Vor allem in &lterer Rechtsprechung wurde der Werkbegrift noch im
Einklang zur obigen gesetzlichen Begriindung ausgelegt. Eine grundlegende
Unterscheidung einer geschiitzten Form und eines ungeschiitzten Inhalts
wurde sogar bereits in Entscheidungen des Reichsgesichts abgelehnt.3%3

Der BGH setzte diese Ablehnung dem Grunde nach fort. Das wurde
zundchst im sogenannten Gasparone-Urteil sichtbar.3%* Denn bei ,einem
Bithnenwerk [sei] [...] nicht nur die konkrete Textfassung oder die unmit-
telbare Formgebung eines Gedankens gegen Entlehnungen geschiitzt“.305
Wihrend die ,blof3e Idee als allgemeine Anregung” nach einer vom BGH so
bezeichneten ,herrschenden Ansicht“ nicht schutzfihig sei, konne die Idee
dann Schutz erlangen, wenn sie in den Handlungsablauf eingefiigt wird.30¢
Der BGH verlagert den Blick von Form-Inhalt-Uberlegungen auf die nach
ihm entscheidende ,eigenpersonliche Pragung® bzw. die ,.eigentiimliche Wir-
kung®.

Die im Gasparone-Urteil manifestierte Ablehnung einer Unterscheidung
von Form und Inhalt setzte sich auch nach der Verabschiedung des UrhG,

301 Begriindung RegE, BT-Drs. IV/270, 38.

302 Vgl unter A.

303 RG RGZ 121, 65, 70 f.; siehe im Ubrigen auch KG GRUR 1926, 441 - Alt-Heidelberg/
Jung-Heidelberg.

304 BGH GRUR 1959, 379 — Gasparone.

305 BGH GRUR 1959, 379, 381 - Gasparone.

306 Ebd.
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also nach 1965, in der Rechtsprechung des BGH zunéchst durch. So wurde
etwaim vielbeachteten Urteil zu ,Laras Tochter” darauf Bezug genommen.>%”

Eine andere Note haben dagegen die Ausfithrungen des BGH im soge-
nannten Perlentaucher-Urteil. War die Klassifizierung als Inhalt oder Idee
im Gasparone-Urteil noch unbedeutend fiir die Festsstellung der Schutzfa-
higkeit, wird hier im Perlentaucher-Urteil ein Freihaltebediirfnis fiir den ,,ge-
dankliche[n] Inhalt eines Schriftwerkes“ benannt.’*® Konzeptionell scheint
dabei Inhalt und Idee vom BGH weitgehend synonym gebraucht zu werden:

~Soweit die schopferische Kraft eines Schriftwerkes dagegen allein im in-
novativen Charakter seines Inhalts liegt, kommt ein Urheberrechtsschutz
nicht in Betracht (BGH, Urteil vom 11. April 2002, GRUR 2002, 958, 959 =
WRP 2002, 1177 - Technische Lieferbedingungen). Der gedankliche Inhalt
eines Schriftwerkes muss einer freien geistigen Auseinandersetzung zu-
ganglich sein (Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 4. Aufl,, § 2 UrhG
Rn. 59 und 84). Die einem Schriftwerk zugrunde liegende Idee ist daher
urheberrechtlich grundsatzlich nicht geschiitzt (Schricker/Loewenheim
aa0 §24 UrhG Rn.19; Schulze in Dreier/Schulze, UrhG, 3. Aufl, §24
Rn. 22, jeweils mwN).“30%

Ein innovativer Charakter des Inhalts oder der Idee ist diesen Ausfithrun-
gen zufolge also nicht geschiitzt - und zwar unabhingig davon, ob der
Inhalt schopferisch ist oder nicht (,schopferische Kraft®).?l® Die deutliche
Konzentration auf die ,einem Schriftwerk zugrunde liegende Idee* und
den ,gedanklichen Inhalt® spricht aber zumindest dafiir, dass seitens des
BGH keine klare Position dazu herrscht, das Prinzip der Ideenfreiheit und
Inhaltsfreiheit auch auf andere Werkkategorien auszudehnen.

Auffillig ist aber dennoch ein dogmatisch kaum erklarbarer Widerspruch
zu der oben wiedergegebenen Entwurfsbegriindung von § 2 UrhG. Es zeich-
net sich damit ein uneinheitliches Bild, was die Rechtsprechung des BGH
angeht. Einerseits wurde ein umfassender Grundsatz der Ideen- bzw. In-
haltsfreiheit zundchst abgelehnt. Im Perlentaucher-Urteil wird aber durchaus
mit der Freiheit von Idee bzw. Inhalt argumentiert. Zumindest bei Sachtexten
beflirwortet der BGH damit wohl eine Ideenfreiheit als Schutzfahigkeits-
prinzip und spricht sich dabei auch fiir dieses Prinzip im gesamten Bereich

307 BGH GRUR 1999, 984 — Laras Tochter.

308 BGH GRUR 2011, 134, Rn. 36 — Perlentaucher.
309 Ebd.

310 Ebd.
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der Schriftwerke aus. In anderen Fillen hingegen scheint das Prinzip - Gas-
parone folgend - gar nicht zu gelten.

2. Internationale und unionsrechtliche Ebene

Die Freiheit der Idee wurde auch in internationale Vertrage aufgenommen:
etwa in das TRIPS-Abkommen oder den WIPO-Urheberrechtsvertrag.3!! Die
Hintergriinde fiir eine Zustimmung der beteiligten Lander kénnen natiir-
lich vielfiltig sein und kaum auf einen einzelnen Ursprung zuriickgefiihrt
werden. Die Nihe der Formulierung in den internationalen Vertrigen zur
Formulierung der idea-expression-dichotomy in der anglo-amerikanischen
Rechtstradition deutet jedoch auf eine Verwandtschaft hin.3

In europdischen Richtlinien ist eine Unterscheidung von idea und expres-
sion mit Ausnahme von Art.1 Abs. 2 Computerprogramm-Richtlinie nicht
kodifiziert. In dieser Computerprogramm-Richtlinie von 2009 ist jedoch eine
Regelung zu finden, die wiederum den Regelungen im TRIPS-Abkommen
sowie der des WIPO-Urheberrechtsvertrages sehr dhnelt.31®

Fiirandere Werkgattungen besteht keine vergleichbare Norm in EU-Richt-
linien. Einerseits konnte man nun schlussfolgern, dass die Ideenfreiheit, da sie
eben nur in diesem Spezialfall normiert ist, gerade nicht in den {ibrigen Féllen
gelten soll. Aus den Erwagungsgriinden ergibt sich aber, dass auf unions-
rechtlicher Ebene die Schutzlosigkeit der Idee als ,,Urheberrechtsgrundsatz®
verstanden wurde.?!

311 Art.9 Abs. 2 TRIPS-Abkommen: ,,Copyright protection shall extend to expressions and
not to ideas, procedures, methods of operation or mathematical concepts as such.”

Art. 2 WCT: ,,Copyright protection extends to expressions and not to ideas, procedures,
methods of operation or mathematical concepts as such.”

312 Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 55. Vgl. die Sprachfassung des 17 U.S. Code § 102(b):
»In no case does copyright protection for an original work of authorship extend to any
idea, procedure, process, system, method of operation, concept, principle, or discovery,
regardless of the form in which it is described, explained, illustrated, or embodied in such
work.”

313 Zum Vergleich mit den obigen Normen die englische Sprachfassung von Art. 1 Abs. 2
Computerprogramm-Richtlinie: ,,Protection in accordance with this Directive shall
apply to the expression in any form of a computer program. Ideas and principles which
underlie any element of a computer program, including those which underlie its inter-
faces, are not protected by copyright under this Directive.“ Dafiir, dass dies dem US-
amerikanischen Recht nachempfunden wurde: Spindler, in: Schricker/Loewenheim,
6. Aufl. 2020, UrhG, § 69a Rn. 8.

314 ErwG 11 und Art. 1 Abs. 2 Computerprogramm-Richtlinie; vgl. auch ErwG 14 der Vor-
gingerrichtlinie RL 91/250/EWG.
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Dass die Dichotomie von Idee und Ausdrucksform auch ohne die Com-
puterprogramm-Richtlinie ihren Weg tiber das Volkerrecht in den Werkbe-
griff des EuGH fand, wurde bereits in der oben genannten Levola-Entschei-
dung ansatzweise erkennbar.3'> Auch wenn der EuGH bereits dort deutlich
machte, dass die Regelung den unionsrechtlichen Werkbegrift beeinflusst,
entsprach die Fokussierung auf die Objektivierung noch einer eher zuriick-
haltenden Auslegungsvariante der Dichotomie. Der EuGH riickte mit der
Ableitung des Objektivitdtskriteriums die Idee-Ausdrucksform-Dichotomie
dort noch in die Ndhe des Erfordernisses der Wahrnehmbarkeit eines Wer-
kes.31¢ Dabei wirkte die Dichotomie in der Levola-Entscheidung in erster Li-
nie als Argumentationshilfe, um die Bewertung der Schutzfihigkeit von Ge-
schmack in irgendeiner Weise dogmatisch zu fundieren, weniger konnte
hieraus bereits ein grundsitzliches Werkkriterium abgeleitet werden. Anders
ist das in der jiingeren und teils darauf aufbauenden Rechtsprechung des
EuGH in der Brompton Bicycle-Entscheidung.?” Wesentlich expliziter ver-
kntipft der EuGH dort das Vorliegen eines Werkes mit der Priifung der Ide-
enfreiheit. Er begriindet es damit, dass ,Gedanken bzw. Ideen urheberrecht-
lich zu schiitzen® darauf hinauslaufe, diese ,Ideen zu monopolisieren®, was
etwa einen Schaden fiir den technischen Fortschritt und die industrielle Ent-
wicklung bedeute?® Den Ankniipfungspunkt bietet abermals Art.2 Art.2
WCT.

Der EuGH grenzt die Idee damit nicht von der Originalitit ab, sondern
mochte Ideen und Gedanken basierend auf der Monopolisierungsgefahr
per se ungeschiitzt sehen. Spatestens mit der Entscheidung in Sachen Bromp-
ton Bicycle ist daher deutlich, dass nach Ansicht des EuGH eine weiter
verstandene idea-expression-Unterscheidung und so auch die Ideenfreiheit
ein wesentlicher Bestandteil des unionsrechtlichen Werkbegriffes ist.

3. Zusammenfassung

Die Freiheit der Idee ist also kaum noch als rein ungeschriebenes dog-
matisches Gedankenspiel zu verstehen, sondern hat durch internationale

315 Siehe B.

316 Vgl. B. Siehe auch Leistner, GRUR 2019, 1114, 1116.

317 EuGH, Urt. v. 11. Juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461 (= GRUR 2020, 736) —
Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get.

318 EuGH, Urt. v. 1L Juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461 (= GRUR 2020, 736),
Rn. 27 - Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get.
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Kodifizierungen der Dichotomie von Idee und Ausdrucksform auch aus po-
sitivistischer und aus justizieller Sicht inzwischen rechtliche Ankniipfungs-
punkte.”® Zum einen zeigt sich das in der Computerprogramm-Richtlinie,
ferner in volkerrechtlichen Vertragen und schliefllich auch in der EuGH-
Rechtsprechung.32

Die Freiheit des Inhalts spielt begrifflich auf der unionsrechtlichen Ebene
aber keine Rolle. Anders ist das beziiglich des gedanklichen Inhalts auf
nationaler Ebene, wo der BGH entgegen dem, was aus den Materialien des Re-
gierungsentwurfs von 1962 zum Urheberrechtsgesetz hervorgeht, zumindest
beziiglich Schriftwerken eine Freistellung des gedanklichen Inhalts und, in
synonymer Verwendung, der Idee statuiert.

III. Begriindung und Genese

Im Zusammenhang mit der Unterscheidung von Idee und Ausdruck sowie
von Inhalt und Form kommen vor allem zwei Entwicklungsstrange als
historische Urspriinge in Betracht.>?! Beide sind fiir das heutige europiische
und deutsche Urheberrecht von besonderer Relevanz.

1. Anglo-amerikanische Genese

Vor allem der Rechtspraxis entnommen sind die mutmafllichen Urspriinge
der idea-expression-dichotomy, die in den internationalen Vertragen und dem
Unionsrecht hervortritt. Eine erste dichotome Argumentation ist im Urteil
des US-amerikanischen Supreme Court Baker v. Selden aus dem Jahr 1879
zu finden.??? Das Urteil gilt daher oft als die Geburtsstunde der rechtlichen
Unterscheidung von idea und expression im Urheberrecht — zumindest in
den USA.323

Charles Selden verfasste 1859 ein Buch, das an Buchhalter gerichtet war und
diesen die Buchhaltung erleichtern sollte, indem etwa auch Formulare und

319 Zu einer anderen Wertung, in der Sache aber dhnlich: Berking, Inhalt und Form im
Urheberrecht, 2002, 32 f.

320 Siehe zu alledem C.II.2.

321 Siehe: Leistner, GRUR 2011, 761, 763 Fn. 30, 765 Fn.50. Vgl. fiir eine getrennte Be-
handlung etwa Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020,
UrhG, § 2 Rn. 73 ff, 76 ff.

322 Baker v. Selden, 101 U.S. 99 (1879); Samuels, Tennessee Law Review 1989, 321, 326.

323 Samuels, Tennessee Law Review 1989, 321.
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Tabellen fiir die Buchhaltung zur Verfliigung gestellt wurden. 1867 verfasste
Baker ein Buch, das dem von Selden sehr dhnlich war. Der Supreme Court
verneinte trotz der Ahnlichkeiten eine Urheberrechtsverletzung durch Baker.
Die Ubernahme hitte sich vor allem auf die empfohlene Art und Weise der
Buchhaltertatigkeit bezogen. Wissen und Methoden sollen aber frei bleiben
und kénnten nicht Gegenstand des Urheberrechts werden.?

Die Legitimation dieser Unterscheidung wurde und wird in den USA
insbesondere aus der Meinungs- und Informationsfreiheit gezogen,*?> wie es
der Supreme Court im Urteil auch selbst darlegte:

»The very object of publishing a book on science or the useful arts is to
communicate to the world the useful knowledge which it contains. But
this object would be frustrated if the knowledge could not be used without
incurring the guilt of piracy of the book.”326

Hiernach soll die spéter aus den Maf3stdben des Urteils entwickelte Freiheit
der Idee vor allem die Freiheit des Ideenaustausches gewdhrleisten. Der
Supreme Court argumentiert hierbei mit der Zweckbestimmung, dass etwa
ein wissenschaftliches Buch Wissen vermitteln soll, das frei bleibt. Die
Zweckbestimmung scheint das Gericht dabei aus einem objektiven Ansatz
heraus vorzunehmen: wissenschaftliche Biicher sind zur Wissensvermittlung
bestimmt, unabhéngig davon was der Autor konkret wollte.3?

Anders als die oben genannten Gegenstidnde bewertete das Gericht hinge-
gen asthetische Objekte:

»Of course, these observations are not intended to apply to ornamental
designs, or pictorial illustrations addressed to the taste. Of these it may be
said, that their form is their essence, and their object, the production of
pleasure in their contemplation. This is their final end.328

Hier wird deutlich, dass die Abhidngigkeit von der objektiven Zweckbestim-
mung auch andere Konsequenzen haben kann. Auf die Musik geht der
Supreme Court zwar nicht explizit ein. Wenn aber der fragliche Schutzge-

324 Zualledem die Schilderungen in Baker v. Selden, 101 U.S. 99 (1879).

325 Siehe Nimmer, UCLA Law Review 1969, 1180, 1192 f. Nimmer weist dabei ferner explizit
darauf hin, dass die idea-expression-dichotomy alleine nicht geniige, um ein ausrei-
chendes Maf} an freedom of speech zu gewihrleisten. Siehe auch Sid & Marty Kroftt
Television Prods., Inc. v. McDonald's Corp., 562 F.2d 1157, 1170 (9th Cir. 1977).

326 Baker v. Selden, 101 U.S. 99 (1879), 103.

327 Baker v. Selden, 101 U.S. 99 (1879), 103 f.

328 Ebd.
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genstand auf eine dsthetische Wahrnehmung abzielt, wie bei Musik wohl re-
gelmaflig, wird die zugrundeliegende Idee den Ausfithrungen des Supreme
Court zufolge nicht freigestellt.

Basierend auf diesem Urteil und auf einer Reihe folgender Einzelurteile
etablierte sich die Unterscheidung einer schutzfihigen Ausdrucksform (ex-
pression) und einer schutzlosen Idee (idea) im Urheberrecht der USA.3?
Daneben wurde sie auch auflerhalb der USA gerichtlich rezipiert, parallel
entwickelt oder zumindest erwidhnt.33 Schliellich fand die Dichotomie spa-
ter ihren - nun auf das gesamte US-amerikanische Urheberrecht bezogenen
- Niederschlag in 17 U.S. Code § 102(b).3*!

Daneben ist diese Entwicklung im US-amerikanischen Raum wohl auch
die Grundlage fiir die internationalen Vertrage, in denen die Dichotomie er-
wihnt wird.33? Jedenfalls zeigen, wie bereits erwéhnt, die entsprechenden
Regelungen im TRIPS-Abkommen und im WCT eine erhebliche Ahnlichkeit
im Wortlaut zur idea-expression-dichotomy des 17 U.S. Code § 102(b).333

2. Genese in der deutschsprachigen Literatur

Daneben besteht eine Entwicklungslinie, die vor allem im deutschsprachigen
Raum stattfand und weniger durch klar nachvollziehbare richterrechtliche
Beziige, sondern eher durch Uberlegungen im Schrifttum Ausdruck fand. Das
Aufzeigen dieser Entwicklungen ist — wie jede historische Linienbildung -
eine Vereinfachung. Obwohl die dlteren Quellen nur selten aufeinander ver-
weisen, konnen unerkannte historische Umstidnde und auch eine gegenseitige
Beeinflussung zur obigen Entwicklungslinie kaum ausgeschlossen werden.33

a. Der vermeintliche philosophische Ursprung

Bei der Erforschung des Ursprungs der Abgrenzung von Form und Inhalt
werden Urspriinge bis in philosophische Grundpositionen weit vor der Ent-

329 Instruktiv zur weiteren Rechtsprechung Jones, Pace Law Review 1990, 551, 553 ff.

330 Samuels, Tennessee Law Review 1989, 321, 326 f.; Jones, Pace Law Review 1990, 551,
555f.

331 Vgl. Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 55; Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., 2020, Rn. 227, 235.

332 Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 55.

333 Siehe Reinbothe, GRUR Int. 1992, 707, 710; Katzenberger, GRUR Int. 1995, 447, 464;
Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 37.

334 Vgl. etwa bereits die internationalen Beziige in Kohler, Das Autorrecht, 1880, 166 ff.
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stehung des UrhG behauptet.33> So lasst sich etwa eine frithe Unterscheidung
in Bezug auf den Biichernachdruck bei Fichte finden:

»Da man jedoch ein Buch selten auch darum, am seltensten blofy darum
kauft, um mit seinem Papier und Drucke Staat zu machen, und damit
die Wénde zu tapeziren; so mufl man durch den Ankauf doch auch
ein Recht auf sein Geistiges zu iiberkommen meinen. Dieses Geistige ist
nehmlich wieder einzutheilen: in das Materielle, den Inhalt des Buchs, die
Gedanken die es vortrégt; und in die Form dieser Gedanken, die Art wie,
die Verbindung in welcher, die Wendungen und die Worte, mit denen es
sie vortragt. 33

Den Ausfithrungen von Fichte sind Anklange an den aristotelischen Hylem-
orphismus kaum abzusprechen. Beide referieren auf den Grundgedanken
eines formlosen materiellen Inhalts, der stets von der konkreten Form
unterschieden werden kann.33” Beides, sowohl Inhalt als auch Form, versteht
er dabei aber als Geistiges, wahrend das Korperliche (in Fichtes Beispiel:
das Buch) etwas Drittes darstellt.>*® Im Verlauf der Schrift legt Fichte ferner
dar, dass der Leser sich zwar den Inhalt zu eigen machen konne und er so
gemeinschaftliches Eigentum an den Gedanken mit dem Autor und allen
tibrigen Lesern habe, die Form der Gedanken verbleibe allerdings notwendi-
gerweise im Eigentum des Autors.* Daraus schlussfolgert er, der Autor diirfe
stets {iber die Form bestimmen und miisse das Recht haben, Eingriffe zu
unterbinden.?*° Der Nachdruck eines Buches sei ein solcher Eingriff und der
Verleger konne sich vertraglich nur eine Art ,NiefSbrauch® sichern.3#!

335 Bspw. Handle, Schutz der Idee, 2013, 14; Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 33.

336 Fichte, Berlinische Monatschrift 1793, 443, 447 (erneut abgedruckt in: UFITA
106/1987,155-172).

337 Alternativ konnte man hingegen ebenso vertreten, jeder Gedanke bediirfe einer
gewissen Form, um {iberhaupt Gedanke zu sein. Dies widerspriche einer vollig
dualistischen Betrachtungsweise. Vgl. Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht,
2002, 34.

338 Fichte, Berlinische Monatschrift 1793, 443, 447.

339 Fichte, Berlinische Monatschrift 1793, 443, 450. Abgeleitet wird dieser Gedanke
aus folgendem Axiom (von Fichte selbst als Grundsatz bezeichnet): ,Wir behalten
nothwendig das Eigenthum eines Dinges, dessen Zueignung durch einen Andern
physisch unmaglich ist.“ (Fichte, Berlinische Monatschrift 1793, 443, 447).

340 Fichte, Berlinische Monatschrift 1793, 443, 446 ff.

341 Siehe Fichte, Berlinische Monatschrift 1793, 443, 452 f.
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Nun kann man diese hiufig rezipierte’*? philosophische Herleitung als
bedeutenden und kausalen Ursprung einer ersten Idee fiir eine prinzipielle
Unterscheidung im Urheberrecht ansehen.3** Die kausale historische Kette
von Fichte zur spateren urheberrechtsdogmatischen Unterscheidung von
Form und Idee oder Inhalt ist allerdings in diesem Fall schwerlich eindeutig
rekonstruierbar.

Eine gelegentlich in der Literatur aufgegriffene philosophische Ideenge-
schichte, die klare Zusammenhdnge behauptet, findet sich etwa in der
Zeitschrift UFITA von 1942 bei Georg Miiller; der Beitrag ist jedoch massiv
von nationalsozialistischem Gedankengut geprégt und insbesondere wegen
dieser nationalsozialistischen Ideologisierung fiir die Betrachtung einer
rechtshistorischen Kontinuitit weitgehend unbrauchbar.344

Teile neuerer Literatur verweisen aber — unabhéngig von Miiller — auf
eine auffillige heutige Vertrautheit mit der Unterscheidung von Form und
Inhalt bei Fichte sowie deren vermuteten Einfluss auf die Gesetzgebung
im 19. Jahrhundert.34> Ob es tatsachlich Fichtes Werk war, das Kohler und
andere Rechtswissenschaftler des spéten 19. Jahrhunderts dazu motivierte,
die Unterscheidung aufzugreifen, lasst sich aber kaum zweifelsfrei feststellen
und liegt zumindest angesichts der im Folgenden zu erdrternden anderen
Argumentationslinie Kohlers kaum auf der Hand.

b. Inhalt, Idee und Form bei Kohler

In Kohlers Werken wird die Unterscheidungsmdoglichkeit von Form und In-
halt eines Werkes zum ersten Mal 1880 im Autorrecht postuliert und dabei mit
einer Differenzierung von ,innerer Form“ und ,duflerer Form® betrachtet.346

342 Siehe etwa bei: Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 23; Oechsler, GRUR
2009, 1101; beziiglich eines Ursprungs des urheberrechtlichen Ideenbegriffes in der
Philosophie von Platon auch: Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 33.

343 In diesem Sinne wohl: Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 33; Berking, Inhalt und Form im
Urheberrecht, 2002, 23; Oechsler, GRUR 2009, 1101; Handle, Schutz der Idee, 2013, 14.

344 Vgl. Miiller, UFITA 15/1942, 328. Dennoch teilweise zitiert fiir einen ,Uberblick tiber
die philosophischen Grundlagen® bei Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht,
2002, 23 oder ,[a]usfiihrlich zur philosophischen Begriffsgeschichte® auch bei Kopp,
Freiheit der Idee, 2014, 33.

345 QOechsler, GRUR 2009, 1101, 1102 f. Einen Zusammenhang von Fichtes Lehre und Koh-
lers Uberlegungen sieht etwa Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, 1954, 102.

346 Kohler, Das Autorrecht, 1880, 166 fI. (auch hier: Jahrbiicher fiir die Dogmatik des heu-
tigen romischen und deutschen Privatrechts. Bd. 18 = N.F Bd. 6, 1880, 294 ff.); vgl.
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Wihrend die dufSere Form den konkreten Text in seinem dufleren Er-
scheinungsbild erfasse, sei die innere Form die ,Form der Ideeenfolge,
Ideeengruppirung und Ideeenbewegung“.34

Ausgehend von den Begriffen dufiere Form, innere Form, Inhalt bzw. Idee
unterscheidet Kohler je nach Lesart drei oder vier Stufen der Schutzfihigkeit
im Urheberrecht: Auf einer ersten Stufe sei lediglich die ,duflere Form®
geschiitzt. So konnten sich Ubersetzer und Nachbildner lediglich auf einen
solchen Schutz der aufleren Form berufen, da der Inhalt und die von Kohler
unterschiedene innere Form nicht auf das Schaffen eines Ubersetzers oder
Nachbildners zuriickzufithren seien.?*® Die Einordnung wirkt nicht dogma-
tisch, sondern vielmehr wie eine Art Leitfaden, wie tiber Schutzbediirftigkeit
nachzudenken ist.

Eine zweite Stufe sei der Schutz von duflerer und innerer Form wie es fiir
Kohler insbesondere bei wissenschaftlichen oder padagogischen Werken der
Fall sei. Hier blieben die dahinterstehenden Ergebnisse als Entdeckungen
frei.3*® Das umfasst wohl auch wissenschaftliche Theorien als solche. Beson-
ders interessant ist in diesem Kontext, dass Kohler auch die Begriindung fiir
die urheberrechtliche Freiheit der hier freien Inhalte nicht als Abstraktum
im Raum stehen ldsst: Die Freiheit des Inhalts und - von Kohler weitgehend
synonym gebraucht - der ,Idee” des wissenschaftlichen oder padagogischen
Werkes griindet fiir Kohler nicht in einem grundlegenden Prinzip der Ide-
enfreiheit. Er begriindet es aus der Freiheit von Entdeckungen, wie sie im
Bereich wissenschaftlicher Werke als Idee oder Inhalt des Werkes bezeichnet
werden koénnen.3>0

Als dritte Stufe sieht Kohler den Kunstbereich, wo nicht lediglich Form,
sondern seines Erachtens eben auch der Inhalt geschiitzt sei3! Weniger
juristisch und eher theologisch-philosophisch muten Kohlers Ausfithrungen
zur Musik als ,hochste[r] Stufe der Autorthdtigkeit” an, die Kohler aber
selbst nicht fiir zwingend hélt.>>? Die dritte und vierte Stufe, also der Kunst-
bereich einschliefSlich der Musik, scheinen urheberrechtlich nicht weiter

auch Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 24; Oechsler, GRUR 2009, 1101,
1103 f.

347 Kohler, Das Autorrecht, 1880, 169.

348 Kohler, Das Autorrecht, 1880, 175 f.

349 Kohler, Das Autorrecht, 1880, 176.

350 Ebd.; vgl. ferner die spateren Werke: Kohler, Das literarische und artistische Kunst-
werk und sein Autorschutz, 1892, 11 f., wo ebenfalls der ,wissenschaftliche Inhalt“ be-
handelt wird; Kohler, Urheberrecht an Schriftwerken und Verlagsrecht, 1907, 128.

351 Kohler, Das Autorrecht, 1880, 176 f.

352 Kohler, Das Autorrecht, 1880, 177: ,Will man noch eine Stufe hoher steigen [...]“
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unterscheidbar zu sein, wenngleich sie nach Kohler als zwei unterschiedliche
»Stufe[n] der Autorthatigkeit dargestellt werden. Einer urheberrechtlich
relevanten Unterscheidung von Form und Inhalt bedarf es in beiden Fillen
auch nach Kohler nicht.

In einer Tabelle zusammengefasst sieht das Kohler’sche Schutzmodell
SO aus:

innere Form/Form Inhalt/Idee

duflere Form der Ideenentwicklung | selbst

Niedrigste Schutzstufe:

Ubersetzer und Nachbildner schutzfihig | nicht geschiitzt nicht geschiitzt

Hohere Schutzstufe: Autoren, die ihre
Ideenentwicklung selbst gestalten schutzfihig | schutzfihig nicht geschiitzt
(z.B. Wissenschaftler)

Hochste Schutzstufe: Kunst, wobei Mu-
sik je nach Lesart eine eigene Stufe bildet

alles ist schutzfihig

Damit folgt der urheberrechtliche Schutz nach Kohler effektiv einem einfa-
chen Prinzip: Der Anteil, der vom Autor Kreativitét erfordert, ist schutzfihig,
der Anteil, der das nicht tut, ist nicht geschiitzt. Das ist beim Ubersetzer die
genaue Wortwahl, beim Wissenschaftler auch die Darstellungsweise seiner
Ideen und beim Kunstschaffenden alles.

Die Kohler teils unterstellte Grundunterscheidung, den Inhalt generell
freistellen zu wollen, die Form aber als geschiitzt anzusehen, besteht demnach
nicht. Es ist fiir Kohler nicht die Ausnahme, in einem grofien Bereich des Ur-
heberrechts den Inhalt in den Schutzgegenstand miteinzubeziehen, sondern
die Regel.3>3 Die Ausnahmen sind eher die genannten Werkgattungen der
ersten beiden Stufen, auf die Kohler konkreter eingeht.

Kohler ging also gerade nicht von einem generellen Prinzip aus, dass nur
die duflere oder innere Form eines Werkes geschiitzt sei, sondern vertrat
dies nur in Bezug auf die Werkgattungen, bei denen er ein spezifisches
Freihaltebediirfnis sah.3>*

353 Anderer Auffassung ist wohl Handle, Schutz der Idee, 2013, 16.

354 Insofern widersprechend: de Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, 721t;
Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, §2 Rn.77.
Ebenfalls das Ausnahmeverhaltnis widersprechend darstellend, aber differenzierter:
Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., 1980, 120; Handle, Schutz der Idee, 2013,
16 Fn. 56.
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c. Weitere Entwicklung der Lehre von Form und Inhalt

Die Ausfithrungen Kohlers wurden mehrfach aufgegriffen. In seiner Tradition
verstand sich auch de Boor, der Uberlegungen zu Form und Inhalt verein-
fachte, verallgemeinerte und zentral als Schutzkriterien verstand: Nach de
Boor trifft der Satz, dass ,das Urheberrecht nur die Form, nicht den Inhalt
schiitze®, zu und zwar nicht nur hinsichtlich sehr spezifischer Aspekte wie es
bei Kohler der Fall war, sondern uneingeschrankt.>>> Zwar behandelt de Boor
im entsprechenden Kapitel vor allem das Schriftwerk3>¢ und verwendet in der
Begriindung auch vor allem mit Sprachwerken assoziierte Uberlegungen, die
Darstellung bleibt allerdings allgemein.

Gleichwohl finden sich auch bei de Boor klare Relativierungen. Zum einen
fordert er die Individualitét als zusdtzliches Kriterium zur Form-Inhalt-Un-
terscheidung ein.*’ Die von Ulmer in spiteren Jahren gegeniibergestellte
Individualitit-Gemeingut-Abgrenzung®? ist bei de Boor keine Frage der
Alternativitit, sondern auch ergénzend maglich.

Ferner scheint auch de Boor nicht sicher zu sein, ob eine Trennbarkeit von
Form und Inhalt stets moglich ist:

,»Ob Inhalt und Form im Geiste des Urhebers getrennt sind, oder ob nicht
namentlich abstraktere Gedanken von vornherein in einiger Verbindung
mit Worten vorgestellt werden, das zu untersuchen kénnen wir wiederum
den Philosophen tiberlassen.“3>°

Hiermit zeigt de Boor letztlich, dass er sich von einer zugrundeliegenden
philosophisch begriindeten Unterscheidung, wie sie bei Fichte deutlich war
und auch spiter wieder relevant wurde, faktisch abgrenzte.

De Boorwar sich also hinsichtlich der philosophisch-geisteswissenschaftli-
chen Unterscheidung von Inhalt und Form nicht sicher, hielt aber zumindest
eine juristische Unterscheidung fiir relevant. Genau gegenteilig wurde die
Unterscheidung dann von Hubmann spiter aufgegriffen.*? Im vielrezipiert
Werk ,Das Recht des schopferischen Geistes® legte Hubmann zwar die
Unterscheidung von Form und Inhalt detailreich aus philosophisch-geistes-

355 de Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, 76.

356 de Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, 72: ,,§ 8 Das Schriftwerk als Sprach-
form*.

357 de Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, 80.

358 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., 1980, 119 f.

359 de Boor, Urheberrecht und Verlagsrecht, 1917, 74.

360 Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, 1954, 102.
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wissenschaftlicher Perspektive dar, geriet aber zu der Erkenntnis, dass die
Unterscheidung fiir das Urheberrecht gar nicht zielfithrend sei.3®! Hubmann
kniipfte zumindest im Kontext der Ausfithrungen von 1954 an die Kritiken
zur Unterscheidung im Urheberrecht von Eugen Ulmer an, der stattdessen
die Unterscheidung von Individualitdt und Gemeingut vorantrieb und diese
der Form-Inhalt-Abgrenzung entgegensetzte.>6?

3. Zwischenfazit

Der Uberblick zu den Urspriingen der Uberlegung zeigt, dass die rechtliche
Rezeption der Unterscheidung zu keinem Zeitpunkt juristisch unumstritten
oder alternativlos war.

Im Kontext der deutschsprachigen Entwicklungslinie der dichotomen
Betrachtung gab es nur wenige, die der Dichotomie eine werkgattungs-
tibergreifende Bedeutung zumaflen. Klare Fiirsprache fiir eine solche Unter-
scheidung kam letztlich vor allem von de Boor und sonst zuvorderst aus
philosophischen Betrachtungen. Diese Sichtweise und das philosophische
Narrativ pragen auch heute noch die Betrachtung von Form und Inhalt im
Urheberrecht. Die Wurzeln hin zu philosophischen Grundunterscheidungen
gibt der Abgrenzung von Form und Inhalt nicht nur den Anstrich eines
grundsatzlichen Prinzips des Urheberrechts, sondern eines Prinzips des
Werkes als solchem.?3 Sie suggerieren, dass die Dichotomie von Form und
Inhalt eine ontologische Notwendigkeit ist. Dass diese Dichotomie aber
selbst bei philosophisch gepragten Fiirsprachen der Unterscheidung gar
keine Rolle fiir die urheberrechtliche Schutzfahigkeit spielen muss, wird
teilweise iibersehen.364

Aus rechtshistorischer Sicht viel bedeutender fiir die dichotome Betrach-
tung von Inhalt und Form bzw. Idee und Ausdrucksform waren die prak-

361 Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, 1954, 102. Daher mag Hoeren, MMR
2000, 3 mit der Behauptung ,,die Hubmannsche Differenzierung von innerer und au-
Berer Form“sei ,nur neoplatonische Salbaderei“zwar in der Sache einen Punkt treffen,
allerdings erscheint die Bezeichnung ,,Hubmannsche Differenzierung® nicht prézise.

362 Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, 1954, 102; Ulmer, Urheber- und Ver-
lagsrecht, 3. Aufl., 1980, 120.

363 Wobei freilich weiter hinterfragt werden kann, ob es schon das Werk an sich
tberhaupt gibt, inwiefern es fiktionalen Charakter hat, inwiefern eine vollstandige
Abtrennbarkeit vom verkorperten Werk moglich ist und welches Sein dem Werk
entspricht, wenn es als selbstandiges Immaterialgut betrachtet werden kann. Hierzu
eingdngig Peukert, Kritik der Ontologie, 2018.

364 Vgl. etwa Hoeren, MMR 2000, 3, der allerdings die Unterscheidung als solche ablehnt.
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tischen Notwendigkeiten, einzelne Aspekte freizustellen, auf die sich etwa
Kohler und auch der US-amerikanische Supreme Court stiitzten.

Beide entsprechen auch der noch heute meist vorzufindenden Begriindung
der Unterscheidungen. Denn dort steht im Vordergrund, dass gewisse Infor-
mationen und Ideen aus einem Interesse der Allgemeinheit heraus frei blei-
ben miissen.3®> Die Monopolisierung von Ideen soll verhindert werden.3¢6
Der freie Informationsfluss ist das zentrale Ziel, das der Unterscheidung von
Form und Inhalt und von idea und expression beigemessen wird.>¢”

Teilweise wird in der dichotomen Betrachtung sogar eines der entschei-
denden Mittel fiir einen Interessenausgleich von Urheber und Allgemeinheit
in dieser Hinsicht gesehen.®® Die Interessen des Urhebers betreffen ihn
in der wirtschaftlichen Sicherung der Existenz durch Verwertungsrechte
und im Bereich seines Personlichkeitsrechts, wihrend die Allgemeinheit
dem Interesse des Urhebers das Bediirfnis nach geistiger Befriedigung und
Information entgegensetzt.>*

IV. Anwendung auf Musik

Inhalt und Idee im urheberrechtlichen Sinne sind zusammenfassend auf
einer hinter dem Werk stehenden hermeneutisch erkennbaren oder gar
semantischen Ebene zu suchen, die einem Freihaltebediirfnis gerecht werden
soll und sich nach zwei im Kern unterschiedlichen Entstehungsgeschichten
zu einem nicht unumstrittenen urheberrechtlichen Grundsatz des Werkbe-
griffs entwickelte.

365 Kitz, GRUR-RR 2007, 217, 218; in diesem Sinne wohl auch Dreier, in: Dreier/Schulze,
7. Aufl. 2022, UrhG, § 69a Rn. 20.

366 Kitz, GRUR-RR 2007, 217, 218; EuGH, Urt. v. 1L Juni 2020, C-833/18,
ECLI:EU:C:2020:461 (= GRUR 2020, 736), Rn. 27 — Brompton Bicycle/Chedech/Get2-
Get; fiir die amerikanische Literatur: Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002,
41 Fn. 100; Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 127.

367 Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl,, 2020, Rn. 227 aber kritisch zum Gesamtkonzept der Un-
terscheidungen; ferner Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 175 f.; Berking, Inhalt und Form
im Urheberrecht, 2002, 19; Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 127.

368 Berking Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 18.

369 Berking Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 18 f. Die Parallelen zur Begriindung
der freien Benutzung in § 24 UrhG a.F. sind in dieser Hinsicht augenfillig (vgl. Kapi-
tel 1 A.). Es verwundert daher kaum, dass die Dichotomie teils sogar als Bestandteil
der freien Benutzung in § 24 Abs.1 UrhG a.F. verstanden wurde, etwa bei Brunner,
Melodienschutz, 2013, 81 ff.
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Dementsprechend ist fiir die Frage nach Inhalt und Idee in der Musik nach
solchen Elementen Ausschau zu halten, die in der Musik durch einen her-
meneutischen Vorgang erkannt werden konnen. Im Sprachvergleich bedeu-
tet das vereinfacht: wenn Worter Klange wiren, was wire dann ihre dahin-
terstehende Bedeutung?

Auf einer zweiten Ebene stellt sich dann ferner die Frage, ob fiir solche
Elemente der historischen und heutigen Zielsetzung entsprechend ein Frei-
haltebediirfnis besteht. Insbesondere miisste dafiir im Rahmen des Allge-
meininteresses davon auszugehen sein, dass die generelle Schutzlosigkeit
einer solchen musikalischen Idee oder eines musikalischen Inhalts im Gegen-
satz zu formalen Elementen interessengerecht ist.

1. Mogliche musikalische Inhalte und Ideen

In der juristischen Literatur finden sich mehrere Vorschldge dazu, wo in der
Musik Inhalte oder Ideen im juristischen Sinne gesehen werden konnen.
Zweifelsohne besteht aber auch in der musikwissenschaftlichen, insbesonde-
re auf Musikésthetik bezogenen Literatur ein Begriff von ,musikalischer Idee®
und zeitweise wurde auch sehr lebhaft diskutiert, was den Inhalt der Musik
aus musikasthetischer Sicht ausmacht.>”0

Die dortige Auffassung von der begrifflichen Bedeutung des Inhalts oder
der Idee ist freilich nicht maf3geblich fiir den juristischen Werkbegriff,
geschweige denn fiir das juristische Prinzip der Ideenfreiheit an sich. Die
musikwissenschaftliche oder kiinstlerische Auffassung dessen, was dort als
Idee oder als Inhalt gilt, muss nicht dem juristischen Begriffsverstindnis
entsprechen.?”! Ob die Musik iiberhaupt eine juristisch verstandene Idee oder
einen Inhalt aufweist, ist daher trotz eines musikwissenschaftlichen Begriffes
von musikalischer Idee oder musikalischem Inhalt nicht evident”? Die
Anwendung grober musikanalytischer Uberlegungen vor dem Hintergrund

370 Siehe etwa Faltin, International Review of the Aesthetics and Sociology of Music
1978, 5.

371 Dies erwagend Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 23 ff. mit Bezug
auf den Inhaltsbegriff von Hanslick, Vom Musikalisch-Schonen, 1854, 95.

372 Eine einheitliche Begriffsverwendung ist in der Musikwissenschaft auch kaum zu
finden. Zum einen gibt es eine grofle Basis, die auch hier eine Untrennbarkeit von
formalen und inhaltlichen Aspekten in der Musik annimmt. Insbesondere Hanslick,
Vom Musikalisch-Schonen, 1854, 99: ,In der Musik aber sehen wir Inhalt und Form,
Stoff und Gestaltung, Bild und Idee in dunkler, untrennbarer Einheit verschmolzen.“
Siehe auch Kiihn, Art. ,Form®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1995);
andererseits wird Form und Technik aber durchaus von Idee und Asthetik unter-
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des juristischen Ideen- oder Inhaltsbegriffs ist jedoch angesichts des schwer
beschreibbaren musikalischen Schutzgegenstands unabdingbar.

a. Inhalt als musikalische Themen, Motive oder Melodien

Teilweise werden Themen beziehungsweise Motive als Inhalt im juristischen
Sinne verstanden. Ahlberg weist etwa darauf hin (ohne indes den Grundsatz
der Inhaltsfreiheit zu verfolgen), dass nach ,traditionellem Musikverstand-
nis“ dies bei tonalen Werken der Fall sei:*”® So seien ,[blei einer rein
formalen Betrachtungsweise“ die Themen der ,Gedankeninhalt und ihre
Verarbeitungsweise die Form“.3’4 Die Form konne dann beispielsweise offen,
geschlossen, symmetrisch oder asymmetrisch sein.3”>

Die genaue Bedeutung ist je nach Verwendungskontext sehr unterschied-
lich, da der Begriff parallel zur Kompositionsgeschichte auch selbst einem
Bedeutungswandel unterlag.’’® Der Begrift des Themas bezeichnet in der
Musik ein fur ein Werk charakteristisches musikalisches Element, auf dem
das Werk aufbaut oder aus dem es sich entwickelt. Es kann je nach Gattung
im Einzelnen etwas Unterschiedliches bezeichnen - ein Fugenthema mag
also etwas anderes sein als ein Sonatenthema. In der Regel bezeichnet das
Thema aber eine Tonfolge.”” Man miisste wohl konsequenterweise bei dieser
Vorstellung auch die Melodien eines zeitgendssischen populdren Stiickes

schieden. Vgl. Kiihn, a.a.0. Auflerdem kennt die Musik ferner auch einen Formbegriff,
der weniger mit der Ausdrucksform als vielmehr mit der Gliederung von Musikstii-
cken zu tun hat.

373 Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 94 zeigt auf, dass nach
diesem Verstdndnis im Gegensatz zu tonalen Werken ,,[b]ei der atonalen Musik [...]
dagegen grundsitzlich nur die Form Schutzgegenstand [wire], weil dort der Tonsatz
keine Beziehung auf einen tonalen Mittelpunkt hat und alle harmonischen Funkti-
onsbeziehungen ausgeschaltet sind.“ Dass sich der tonale Mittelpunkt und die Be-
schreibbarkeit mit Harmonie- bzw. Funktionsbezeichnungen direkt daraufauswirken
kann, ob ein Werk ein Thema haben kann, ist allerdings nicht schliissig. Gleichwohl
ist zumindest ein Riickgang der Bedeutung von Themen mit der freien Atonalitit im
20. Jahrhundert einhergegangen. Vgl. hierzu eingéngiger: Kiihn/Schilling-Wang, Art.
»Thema und Motiv®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1998).

374 Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 94.

375 Ebd.

376 Kiihn/Schilling-Wang, Art. ,Thema und Motiv®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online,
2016 (Version 1998).

377 Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 58; vgl. auch Kiihn/Schilling-Wang,
Art. ,Thema und Motiv, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1998).
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und zumindest charakteristische Motive in das Inhaltsverstandnis miteinbe-
ziehen.

Wie oben festgestellt geht es bei der Feststellung des Inhaltes wie bei
der Idee um die hermeneutische Annéherung an einen dahinterstehenden
Gehalt des Werkes. Themen, Motive oder Melodien sind aber in der Regel
klar abgrenzbare formale Elemente, die direkt der Wahrnehmung zuganglich
sind. Zieht man abermals den Vergleich der Musik als eine Art sprachliche
Ausdrucksform mit eigener Syntax heran, dann mag zwar das Thema als
»~Hauptaussage” gelten. Es wire aber eben eine bereits in konkrete Form -
einen bestimmten Wortlaut — gegossene Hauptaussage, jedoch kein dahinter-
stehender, hermeneutisch herzuleitender Inhalt und keine Idee. Das Thema
ist konkrete Form im klassischen Sinne. Es ist daher nicht passend ein
musikalisches Thema, ein Motiv oder auch die Melodie juristisch betrachtet
als Inhalt oder Idee zu bezeichnen.

b. Inhalt als Gefiihl

Teilweise wird auch vorgeschlagen, dass die gefithlsmaflige Rezeption den
Inhalt der Musik bildet.”8 Die ,inhaltliche Aussage® werde bei Werken der
Musik ,gefiihlsmaflig“ aufgenommen, wihrend dies bei anderen Werken
durch eine intellektuelle Aufnahme geschehe.?”® Eine intellektuelle Aufnah-
me stehe bei der Musik nicht im Vordergrund.?° Das ,Gefiihlserleben® sei
»dem Inhalt zuzuordnen®38!

Diesen Ausfithrungen folgend, wird der Begriff des Inhaltes also vor allem
als Bestandteil der emotionalen Rezeption verstanden.?®? Problematisch an
diesem Inhaltsverstindnis ist allerdings, dass der Bereich von Gefiihlen
und Emotionen in den iibrigen Kunstgattungen typischerweise nicht als

378 Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, 1954, 44; Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/
Meckel/Hentsch, 4.Aufl. 2018, UrhG, §2 Rn.234. Auch wiederum Ahlberg, in:
BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 94, der jedoch auch hier dem Grund-
satz eines stets freien Inhalts in Bezug auf die Schutzféhigkeit nicht zustimmt.

379 Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 58; siehe inhaltlich tiber-
einstimmend auch schon Hubmann, Recht des schopferischen Geistes, 1954, 44.

380 Kohn, ZUM 1994, 278; Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 94.

381 Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 94.

382 Insofern konnte in diesem Zusammenhang bereits ein Konflikt mit der Objektivier-
barkeit bestehen. Vgl. EuGH, Urt. v. 13. November 2018, C-310/17,
ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR 2019, 73), Rn. 40 - Levola/Smilde.

112



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Freiheit der Idee und des Inhalts

Inhalt betrachtet wird.3® So erscheint es etwa fragwiirdig, den Inhalt eines
Kriminalromans in dessen Spannung oder den Inhalt von Leonardo da Vincis
Mona Lisa in der Entziickung zu sehen, die sie beim Betrachter hervorruft.

Das Begriffsverstandnis ist auch insofern problematisch, als dass Gefiihle
keinen hermeneutischen Verstdndnisprozess oder eine semantische Ebene
voraussetzen, sondern letztlich eine vom Werkgenuss abhéngige Wirkung
auf den Betrachter bzw. Zuhorer beschreiben.?®* Wihrend der Inhalts- und
Ideenbegrift darauf ausgerichtet ist, sich mit hermeneutischen Mitteln dem
anzundhern, was intendiert war,3% ist dieses Verstandnis daraufausgerichtet,
welchen Effekt das Werk entfalten soll. Insofern trifft auch diese Uberlegung
eines musikalischen Inhalts- oder Ideenbegrifts den juristischen Bedeutungs-
gehalt unzureichend.

c. Inhalt in Assoziation und Leitmotivik

Ebenfalls kommen kognitive Assoziationen als Inhalt oder Idee der Musik in
Frage.386 Als solche konnte man etwa Vertonungen, die Semantik der Leitmo-
tivik oder aber auch die Semantik in programmatischen Werken sehen.

Als historische Illustration soll das berithmte Thema der ,Moldau® von
Bedrich Smetana dienen, das sich als Notentext folgendermaflen darstel-
len ldsst:

(Abbildung 3)

Die programmatische Anlage des Werkes als Teil eines musikalischen Zyklus
zu Smetanas ,Vaterland“ Tschechien (daher der Titel des Zyklus: Md vlast)
ist in gewisser Hinsicht beschreibend und geht von Smetanas Inspiration
aus, mit musikalischen Mitteln einen nicht-musikalischen Gedankeninhalt

383 Vgl. insofern Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 58; a.A. aber
etwa Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, 4. Aufl. 2018, UrhG, § 2 Rn. 279 f.
beziiglich Filmwerken.

384 Hanslick, Vom Musikalisch-Schonen, 1854, 12 ff.

385 Vgl. oben C.I.

386 A.A. wohl Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 58.
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auszudriicken.®?” Als Inhalt des Themas konnte also etwa das Flieflen der
Moldau durch Prag angesehen werden.388

Weitere Beispiele wire etwa die Verkniipfung der Musik mit gedankli-
chen Inhalten im Rahmen der Leitmotivik,®° also etwa das Speermotiv
in Wagneropern, das sodann eine motivisch-thematische Entwicklung mit
semantischem Bedeutungsgehalt durchlduft.°

Bei der Vertonung von Texten konnte der Inhalt der Musik darin liegen,
den zugrundeliegenden Text mit musikalischen Mitteln auszudriicken - ein
Aspekt der auch in der populdren Musik viele Fallkonstellationen betrife.

Gegen eine Betrachtung solcher Aspekte als Inhalt oder Idee wird an-
gefiihrt, dass der dortige ,,Stoff* nicht dem Musikalischen, sondern dem
LJAuflermusikalischen entnommen worden sei.3! Das verkennt aber, dass
die Inhalte eines wissenschaftlichen Werkes ebenfalls aufierhalb der Buch-
staben liegen und die Informationen eines journalistischen Textes auch
nicht dem schriftlichen Bereich selbst entnommen sind.3*> Zwar mag im
Zusammenhang mit der musikwissenschaftlichen Diskussion um den Inhalt
der Musik eine solche Argumentation iberzeugen,®? fiir das juristische
Verstindnis ist es aber unter Beriicksichtigung der Parallele zu iibrigen
Inhaltsverstindnisse nicht hinderlich, dass der potentielle Inhalt dem Aufer-
musikalischen entnommen wurde.

Allerdings ist die praktische Bedeutung solcher auflermusikalischer Asso-
ziationen begrenzt, sind doch derartige Vertonungen oder sonstige kognitive
Assoziationen nur in einem spezifischen Teil des Musikschaffens feststell-
bar.>** Will man Parallelen zwischen dem weitgehend angenommenen Inhalt
eines Schriftwerkes zur Musik suchen, so ist in assoziativen Elementen
aber wohl die schliissigste Entsprechung zu finden. Fasst man die Musik

387 Siehe insgesamt aus interpretativer Sicht zum Zyklus: Koldau, Moldau, 2007.

388 Koldau, Moldau, 2007, 48 ff.

389 Siehe etwa Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 28: ,,Die dort eingesetz-
ten Leitmotive sind thematische, melodische oder motivische Gebilde, die Ideen,
Personen und Gegenstinden zugeordnet sind.“

390 Vgl. fiir mehrere derartige Motive: Riedlbauer, The Musical Quarterly 1990, 18.

391 Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 23 f.

392 Siehe etwa Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 96 ff.

393 Vgl. insofern die Ausfithrungen bei Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit,
1990, 23 f. im Kontext des Inhaltsverstandnisses der musikasthetischen Diskussion.

394 Die gedankliche Trennung von Musik mit Bedeutungsgehalt und ohne ist nicht
neu. Gewissermaflen kann auch hier der oft missverstandene dsthetische Streitpunkt
um ,absolute® Musik und vertonende Musik im 19. Jahrhundert herangezogen
werden. Vgl. insofern mit Priferenz fiir die ,reine, absolute Tonkunst“: Hanslick, Vom
Musikalisch-Schonen, 1854, 20.
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wieder als Sprache bzw. sprachdhnliches Ausdrucksmittel auf, dann stellt die
Vertonung durchaus die semantische Verkniipfung mit dahinterstehenden
Inhalten dar und wird - wie etwa im Falle des wissenschaftlichen Aufsatzes
— kognitiv erfasst.

d. Asthetischer Gehalt

Eine weitere Option, worin der Inhalt oder die Idee der Musik liegen
kénnte, stammt im Ergebnis aus der Feder des Bundesgerichtshofs selbst.
In Fillen, die Musikwerke zum Gegenstand haben, ist die hochstrichterliche
Rechtsprechung mit der direkten Verwendung der Begriffe Form und Inhalt
oder Idee zwar zuriickhaltend. Der oben (siehe A.IL.2.) behandelte Begriff
des ,dsthetischen Gehalt[s]“ oder der ,dsthetischen Ausdruckskraft“ zeigt
aber schon begrifflich eine deutliche Ndhe zum Inhalt eines kiinstlerischen
Werks.>> Die Begriffe der ,Ausdruckskraft® und des ,Gehalt[s]“ weisen
darauf hin, dass sie nicht Teil der Form selbst sind, sondern sich gleich dem
Inhalt aus der Form ergeben bzw. interpretiert werden konnen - die Form
enthdlt den Gehalt.

Dass der BGH nicht die Form selbst meint, kann auch mehreren Urteilen
entnommen werden, in denen der BGH immer wieder auf den Begriff des &s-
thetischen Gehalts zuriickgreift: Im Dirlada-Urteil von 1980 ist zwar zunéchst
noch unklar, ob der BGH die ésthetische Ausdruckskraft als Teil der Form
oder des Inhalts begreift.3*® Gleichwohl wird aber schlieSlich statuiert ,,daf}
sich die schopferische Eigenart eines Werkes®auch nach einem in der ,, Form-
gebung zum Ausdruck gelangten individuell-dsthetischen Gesamteindruck®
bestimmt.>” Es geht also nicht um die Formgebung selbst, sondern den darin
zum Ausdruck gelangten individuell-dsthetischen Gesamteindruck. Der BGH

395 Vgl. die Verwendung in BGH GRUR 1981, 267, 268 - Dirlada; BGH GRUR 2015, 1189
- Goldrapper.

396 BGH GRUR 1981, 267, 268 - Dirlada. Er stellt zunichst fest, dass die Anforderungen
an den individuellen asthetischen Gehalt nicht zu hoch sein diirften und fiihrt
dann fort, es geniige, ,daf$ die formgebende Tatigkeit des Komponisten wie bei der
Schlagermusik regelmaf3ig — nur einen geringen Schopfungsgrad aufweist (vgl. BGH
in GRUR 1968, 321, 324 Haselnuf§)“. Damit kann entweder gemeint sein, dass die
asthetische Ausdruckskraft in der formgebenden Titigkeit liegt oder sich aus ihr
ergibt; zumindest besteht aber ein Zusammenhang.

397 BGH GRUR 1981, 267, 268 - Dirlada. Inwiefern ein Gesamteindruck tiberhaupt
zum Ausdruck gelangen kann, konnte wohl schon aus sprachlogischen Griinden
hinterfragt werden.
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scheint also auch etwas {liber die Formgebung Hinausgehendes in seinen
Begrift des Gehalts miteinzuschlieflen. Bekriftigt wird das auch dadurch, dass
der BGH moniert, eine durch einen der Gutachter festgestellte ,dsthetische
Wirkung, die an fremdlandische Folklore erinnere®, sei im vorinstanzlichen
Urteil unberiicksichtigt geblieben. Die dsthetische Wirkung bezeichnet genau
das, was noch eben unter dem Aspekt der Assoziationen oder auch der Ge-
fithle erwogen wurde: die semantische Verkniipfung (,,fremdlédndische Folk-
lore®) des Horers.

Aus dem - nicht musikbezogenen — Geburtstagszug-Urteil geht ferner her-
vor, dass der dsthetische Gehalt nach dem Verstdndnis des BGH wohl dafiir
mafigeblich ist, ob ein Werk kiinstlerisch ist oder nicht.3*® Angesichts dessen,
dass ein Werk wohl vor allem dann als ,kiinstlerisch® betrachtet werden
wird, wenn es {iber reine, schone Formen hinaus eine Interpretationsebene
bietet, liegt es auch nach dieser Konkretisierung nahe, dass der BGH das oben
benannte Konzept von Idee oder Inhalt meinte.

Sdhe man in der dsthetischen Wirkung oder dem dsthetischen Gehalt
den Inhalt oder die Idee der Musik, stiinde das im offenen Widerspruch zu
einer behaupteten Ideenfreiheit. Denn bei Werken der Musikliege dem BGH
folgend auch die schopferische Eigentiimlichkeit gerade in der individuellen
asthetischen Ausdruckskraft.’*® Moglicherweise mied der BGH auch deshalb
bewusst den Begriff der Idee oder des Inhalts. Die in weiten Teilen wenig
konkret werdenden Ausfithrung des BGH legen aber wie gezeigt nahe, dass er
konzeptuell auf den Gehalt hinauswollte, der durch Interpretation dem Werk
semantisch entnommen werden kann - den Inhalt oder die Idee des Werks.

e. Ideenbetrachtung durch Musikanalyse

Der weitgehend ablehnenden Haltung des deutschen Schrifttums gegen-
iber einer Form-Inhalt-Trennung in der Musik stehen gerade in anderen
Rechtssystemen in Bezug auf idea und expression einige Trennungsversuche

398 BGH GRUR 2014, 175, Rn. 15 - Geburtstagszug: ,Eine personliche geistige Schopfung
ist eine Schopfung individueller Pragung, deren ésthetischer Gehalt einen solchen
Grad erreicht hat, dass nach Auffassung der fiir Kunst empfanglichen und mit Kunst-
anschauungen einigermaflen vertrauten Kreise von einer kiinstlerischen® Leistung
gesprochen werden kann (st. Rspr.; vgl. BGH GRUR 1983, 377, 378 - Brombeer-Mus-
ter; BGH GRUR 1987, 903, 904 - Le-Corbusier-Mobel; BGH, a.a.O., Rdnr. 31 - Lern-
spiele; BGH GRUR 2012, 58 Rdnr. 17 - Seilzirkus).”

399 BGH GRUR 2015, 1189 - Goldrapper.
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gegeniiber.1%% Nicht selten werden dabei idea und expression mit musiktheo-
retischen Konzepten analysiert und dabei ein Begriff der Idee angenommen,
der weniger auf auflermusikalische Beziige setzt (wie unter b. und c.), sondern
eher auf abstrakte innermusikalische Elemente. 4!

Dabei geht es letztlich darum, sich der Musik so zu néhern, dass ihre
Kernelemente herausgefiltert werden, die den jeweiligen dahinterstehenden
Charakter des Werks oder Werkteils ausmachen. Dafiir bestehen mehrere
Analysemoglichkeiten, wie etwa die in diesem Bereich besonders hervorgeho-
bene, auf Heinrich Schenker basierende Reduktionsanalyse.40?

Hiermit kann der Versuch unternommen werden, eine Tonfolge auf das
Wesentliche - sofern es ein solches in harmonischer oder melodischer Hin-
sicht gibt - zu reduzieren. Eben dies wird dann von Befiirwortern als Idee der
Musik bezeichnet.?3 Aus einer solchen abstrakten Reduktion kann wiederum
eine andere Tonfolge kreiert werden, welche die erste noch deutlich erkennen
lasst, obwohl sie nur an rudimentaren Stellen Uberschneidungen aufweist.

Auch ohne musikanalytische Fertigkeit, kann sich etwa anhand von Varia-
tionenwerken grob erschlossen werden, wie eine solche Reduktion mdglich
ist. Denn dort schldgt sich eine Reduktion bzw. Abstraktion des musikalischen
Materials manchmal deutlich im Horeindruck nieder. Betrachtet man bei-
spielsweise die Variationen 5 (Abb. 4a) und 11 (Abb. 4b) der (vermutlich) von
Mozart stammenden Variationen zu ,Ah, vous dirai-je, Maman“4%4 (KV 265),
so fallt zunéchst ein sehr unterschiedliches Notenbild ins Auge:4%

400 Grofibritannien: Rahmatian, in: Rahmatian (Hrsg.), Concepts of Music and Copy-
right. How Music Perceives Itself and How Copyright Perceives Music, 78, 111 ff.; USA:
Grinvalsky, California Western Law Review 1992, 395. Auch im Bereich US-amerika-
nischer Urteile zur Beurteilung von Musik: Krofft, 562 F.2d at 1165; Seth Swirsky v.
Mariah Carey 376 F.3d 841 (9th Cir. 2004); zuletzt auch Williams v. Gaye, 885 F.3d
1150 (9th Cir. 2018), insbesondere detailreich zu diesem Themenkomplex, die abwei-
chende Meinung von Richterin Nguyen, 58 ff.

401 Grinvalsky, California Western Law Review 1992, 395; Rahmatian, in: Rahmatian
(Hrsg.), Concepts of Music and Copyright. How Music Perceives Itself and How Co-
pyright Perceives Music, 78, 111 ff.

402 Grinvalsky, California Western Law Review 1992, 395, 416 ff.

403 Rahmatian, in: Rahmatian (Hrsg.), Concepts of Music and Copyright. How Music
Perceives Itself and How Copyright Perceives Music, 78, 911F., 111.

404 Die grundlegende Melodie ist im deutschen Sprachraum besonders fiir ,Morgen
kommt der Weihnachtsmann® im englischen Sprachraum fiir , Twinkle, Twinkle,
Little Star“ bekannt.

405 Der Satz der Abbildungen 4a und 4b basiert auf der Edition von Breitkopf & Hartel,
1878: Wolfgang Amadeus Mozarts Werke, Serie XXI: Variationen fiir das Pianoforte,
No.6, Leipzig 1878, 38 £, 42.
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(Abbildung 4a)

In Variation 5 (Abb. 4a) findet sich ein von Pausen geprigtes Notenbild, das
vom Wechsel der beiden Stimmen (rechte und linke Hand) geprégt ist, sodass

beinahe durchgingig nur jeweils ein Ton simultan erklingt.

Ganz anders ist das schon auf den ersten Blick in der folgenden Variation 11

(Abb. 4b).
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(Abbildung 4b)

Die augenfilligen Unterschiede sind auch deutlich hérbar: Wihrend Varia-

tion 5 von Pausen, einem gleichbleibenden rhythmischen Element und damit
recht sprunghaften Gestus gepragt ist, zeichnet sich Variation 11 eher durch

eine abwechslungsreichere Begleitung in der linken Hand, teilweise kleinere

gebundene Liufe und eine insgesamt lyrische Gestaltung aus. Die Ahnlichkeit
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der Werke ist dennoch auch ohne musikalische Vorbildung klar horbar. Ins-
besondere ist das dann der Fall, wenn alle 12 Variationen im Zusammenhang
gehort oder betrachtet werden. Basierend auf einer melodischen Grundidee
werden hier viele unterschiedliche Gestaltungsformen gestrickt. Alle in ihrer
konkreten Form mit deutlichen Unterschieden, aber unter Bezugnahme auf
dieselbe Reduktion des melodischen Materials.*06

Ob derartige Abstraktionen tatsdchlich den juristischen Ideenbegrift tref-
fen, bleibt jedoch kritisch zu betrachten. Zum einen schon deshalb, weil
unklar ist, ab welcher Abstraktionsstufe denn nun eine Idee vorliegt.*” Zwar
ist es moglich mit den oben genannten Analysemethoden ein Musikwerk
auf wesentliche Punkte zu reduzieren, allerdings ist die Frage, wie weit diese
Reduktion betrieben werden kann, nicht vorbestimmt.

Aber auch hinsichtlich des semantischen Elements, das etwa fiir den Inhalt
in vielen Schriftwerken typisch ist, bleibt ein Vergleich mit der musikalischen
Abstraktion nebulds: Die in der Form erklingenden Téne weisen semantisch
gerade nicht auf den dahinterstehenden abstrakten oder reduzierten Gehalt
der Musikanalyse hin. An einem semantischen Element fehlt es also im
Bereich musikalischer Abstraktionen, will man nicht den Begrift der Semantik
enorm weit verstehen.4%8

Hieraus folgt auch, dass die musikalische Reduktion stets vollstindig
von der Form abhingig bleibt. Selbst eine gemeinsame Stilistik oder ein
gleicher ,groove“ist letztlich immer auf einzelne erklingende und beschreib-
bare Parameter zuriickfiihrbar.#® Auf das Beispiel des Variationenwerkes
gewandt bedeutet dies: die Form (etwa im Falle des oben dargestellten
Notenbildes) scheint nur dann enorm unterschiedlich zu sein, wenn nicht
klar ist, worauf geachtet werden muss: Bedenkt man etwa die besondere
Stellung der ersten erklingenden oberen Tone eines jeweiligen Taktes, wird
auch an den einzelnen Variationen sichtbar, dass die Ahnlichkeit aus formal

406 Eine zumindest hinsichtlich der Verzierungen relativ reduzierte Form, an der die
Abstraktion wohl am einfachsten durchfiihrbar ist, ist die am Anfang der Variationen
von KV 265 erklingende Grundform.

407 Siehe zu dieser Problematik schon anschaulich im nicht-musikalischen Kontext
die Ausfihrungen durch Judge Learned Hand in Nichols v. Universal Pictures
Corporation et al., 45 F.2d 119 (2nd Cir. 1930).

408 Einen eher weiten Semantikbegriff scheint etwa Rdsing, in: Helms/Phleps (Hrsg.),
Black Box Pop. Analysen populdrer Musik, 257, 259 anzunehmen: ,Aus musikstruk-
turellen >Kleinigkeiten< kann eine Motivsemantik erwachsen, die fiir geistiges Eigen-
tum kennzeichnend ist.“

409 Insbesondere detailreich zu diesem Themenkomplex Williams v. Gaye, 885 F.3d 1150
(9th Cir. 2018) - Dissenting Opinion, Richterin Nguyen, 62.
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begriindbarer Gleichheit musikalischer Elemente resultiert. Ferner zeigt sich
die Abhingigkeit der Abstraktion von der Form auch darin, dass bei einem
strukturell basierten Ideenverstindnis in der Musik eine Unterscheidung
der Idee von der ,inneren Form® praktisch nicht mdglich ist. Insgesamt
zeigt sich daher, dass auch die Abstraktion oder Reduktion letztlich nur ein
Rekurs auf einzelne wichtige formale Parameter ist, die sich klar in einer
Ausdrucksform niederschlagen.

f. Zusammenfassung

Wenngleich die Bestimmung des Inhalts oder der Idee in der Musik insge-
samt nicht so offenkundig durchfiihrbar ist wie es etwa im Bereich von
Sprachwerken der Fall sein mag, bestehen gewisse Bestandteile in der Musik,
die als Inhalt oder Idee klassifiziert werden kénnten.

Vor allem in Bezug auf den Inhalt betriftt das die Begriffe der auflermusi-
kalischen Bereiche, die aber semantisch oder in sonstiger Weise mit der Musik
verkniipft sind, wie Gefiihle und Assoziationen (b. und c.). Ahnlichkeiten
zeigen sich insofern auch zum Begrift des BGH vom dsthetischen Gehalt des
Musikwerkes (d.). Weniger iiberzeugend ist die Bezeichnung von typischen
Formelementen als Inhalt (a.).

Mit starkerem Bezug auf den Ideenbegriff kann auch erwogen werden, die
hinter dem Musikwerk stehende Struktur der Inhalts- oder Ideensphére zu-
zuordnen - zumindest wird dasim Rahmen der Unterscheidung von idea und
expression vorgeschlagen. Allerdings scheint hierbei kein Konzept verfolgt zu
werden, das auf eine tatsichliche Abgrenzbarkeit von Ausdrucksform und
Idee hinauslduft, sondern eher mit fliefflenden Grenzen auf eine ausreichende
Konkretisierung und Unterscheidbarkeit — dhnlich dem Originalitatskriteri-
um - abzielt.

2. Untrennbarkeit

Die gerade gezeigten Uberlegungen einer auf Interpretation und Semantik
basierenden Inhalts- oder Ideenbeschreibung legen nahe, dass die Idee oder
der Inhalt im juristischen Sinne zumindest nicht undenkbar sind. Es kann
zwar basierend auf den angefiihrten Argumenten angenommen werden, dass
der musikanalytische Zugang unter C.IV.l.e. mangels Semantik nicht die
Idee oder den Inhalt der Musik im juristischen Sinne bezeichnet. Jedenfalls

121



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2 - Freiheit musikalischer Werkelemente

erschlief3t sich aber nicht, warum etwa Assoziationen in der Musik nicht unter
den juristischen Inhalts- bzw. Ideenbegriff fallen.

Die in der deutschen juristischen Literatur vorherrschende Meinung ist,
dass die Dichotomie im Musikbereich schon deshalb keine Anwendung finde,
weil Inhalt und Form in der Musik ,untrennbar® miteinander verbunden
seien.*!? Inhalt und Form fielen in der Musik letztlich zusammen oder seien
eine ,Einheit“.#!' Auch im Bereich der musikwissenschaftlichen Literatur wird
der dort verwendete Begriff des Inhalts und der Idee von vielen als mit der
Form zusammenfallend und daher untrennbar betrachtet.?

Das suggeriert auf den ersten Blick, dass in anderen Bereichen die vollstin-
dige Trennung ohne Weiteres maglich sei. Es gibt also vor, etwa Inhalte
in Sprachtexten seien vollstindig ohne Sprache denkbar.*® Ein Nachweis
fiir den wesensgemiéfien Unterschied von Musik- und Schriftwerken bleibt
seitens rechtswissenschaftlicher Literatur aber aus.*

Auch eine Begriindung der fehlenden Trennbarkeit wird eher selten
angefithrt, obwohl die oben genannten mdglichen Inhalte oder Idee der
Musik zeigen, dass eine Untrennbarkeit zumindest nicht auf der Hand
liegt.41> Argumentativ wird teilweise vorgebracht, dass die besonders enge
Verbindung von Inhalt und Form in der Musik zumindest daran zu erkennen

410 Troller, CR 1987, 213, 217; Schwenzer, ZUM 1996, 584, 586; Loewenheim/Leistner, in:
Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 2 Rn. 76; Ulmer, Urheber- und Ver-
lagsrecht, 3. Aufl., 1980, 120; Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2
Rn. 94; Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 34 Fn. 70; fiir idea und
expression in den USA: Jones, Pace Law Review 1990, 551, 571.

411 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., 1980, 120; Schwenzer, ZUM 1996, 584, 586;
Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 2 Rn. 37. So auch 1901 der
Abgeordnete Dr. Miiller in der zweiten Beratung des LUG am 19. April 1901: ,,Wir
miissen daran festhalten, daf}, wahrend auf literarischem Gebiet es vor allem darauf
ankommt, dafy dem Gedanken, der literarischen Idee erst die Form gegeben wird, es
bei der Musik ganz anders liegt. Hier ist nicht der Inhalt, sondern vor allem die Form
vollstindig von Anfang [gegeben]; die Musik ist der bereits geformte Gedanke.®; an-
ders aber Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 94, der trotz
angenommener Untrennbarkeit einen Unterschied zwischen Inhalt und Form in der
Musik sieht und auch naher beschreibt, was er unter dem Inhalt der Musik versteht.

412 Hanslick, Vom Musikalisch-Schonen, 1854, 99; Kiihn, Art. ,Form®, in: Liitteken
(Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1995).

413 Kritisch insofern Troller, CR 1987, 213, 217.

414 Wohl daher relativierend und nur graduell unterscheidend: Loewenheim/Leistner, in:
Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 2 Rn. 76.

415 Vgl. exemplarisch etwa Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, §2
Rn. 94: ,Nun ist zwar Musik auch intellektuelles Verstindnis, sie wendet sich jedoch
in erster Linie an die Gefithlswelt (Kohn ZUM 1994, 278). Das Gefiihlserleben ist aber
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sei, dass dortkleine Anderungen der dufleren Form schon zu freier Benutzung
fiuhren wiirden.#¢ Dieses Argument wirft aber weitere Fragen auf. Entweder
begreift man die Ideenfreiheit als Teil der Priifung einer freien Benutzung.
Dann wire es ein Zirkelschluss, dass kleine Anderungen der Form zur
freien Benutzung fithrten. Begreift man aber die Ideenfreiheit als Teil der
Schutzfihigkeit, ist die Aussage schon deshalb fragwiirdig, weil auch in
der Musik kleinste Anderungen nicht dazu fiihren, dass der Bereich der
Vervielfaltigung oder der Bearbeitung verlassen wird (siehe noch naher unter
Kapitel 3 A. und B.).

Plausibler ist das Untrennbarkeitsdogma aber zumindest hinsichtlich der
Inhalte oder Ideen, die nach einer Reduktionsanalyse der musikalischen
Form entnommen werden sollen. Wie oben dargestellt zeigt sich hier in der
Tat eine enge Verbindung der musikalischen Abstraktion und der tatséchlich
erklingenden Form.

Doch auch die Konsequenz der behaupteten Untrennbarkeit dieser Sphi-
ren in der Musik ist problematisch. Versteht man Inhalt oder Idee in der
Musik im genannten Sinne als nicht abtrennbar von der Form, miisste
wohl auch die Anwendung der idea-expression-dichotomy als Bestandteil des
europdischen Werkbegriffs konsistent zu anderen Fillen auszulegen sein, in
denen Idee und Ausdrucksform zusammenfallen. In der Musik wird basie-
rend auf dem Zusammenfallen der Sphiren argumentiert, die dichotome
Unterscheidung sei nicht mehr anwendbar.*” Allerdings argumentiert der
EuGH gerade im Zusammenhang mit einem Zusammenfallen von Idee
und Ausdrucksform bei technischen Erwédgungen, dass dann kein Schutz
moglich sei. 418

Das wiirde tibertragen auf den musikalischen Bereich bedeuten, dass der
gesamte musikalische Bereich nicht vom Urheberrechtsschutz erfasst wére —
ein fragwiirdiges Ergebnis, das wohl weder der EuGH noch die Vertreter der
Untrennbarkeit von Form und Inhalt oder Idee und Ausdrucksform in der
Musik intendieren.

dem Inhalt zuzuordnen. Daher bilden bei allen Werken der Musik Inhalt und Form
stets eine untrennbare Einheit (vgl. auch HK-UrhR/Dreyer Rn. 206).

416 Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 34.

417 Vgl.vorallem mit Bezug zum Inhaltsbegriff Troller, CR1987,213,217; Schwenzer, ZUM
1996, 584, 586; Loewenheim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, 6.Aufl. 2020,
UrhG, §2 Rn.76; Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl,, 1980, 120; i.E. auch
Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 94; Berking, Inhalt und
Form im Urheberrecht, 2002, 34 Fn. 70.

418 EuGH, Urt. v. 11. Juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461 (= GRUR 2020, 736),
Rn. 27 ff. - Brompton Bicycle/Chedech/Get2Get.
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Fasst man die Dichotomie als grundlegend fiir das Urheberrecht auf, er-
scheint es damit inkonsistent, wann nun bei einem Zusammenfallen aus-
nahmsweise die Form nicht geschiitztist und wann ausnahmsweise der Inhalt
geschiitzt sein kann.

3. Freihaltebediirfnisse

Fraglich ist auflerdem, ob es in der Musik tiberhaupt ein Freihaltebediirfnis
fiir die oben identifizierten Ankniipfungspunkte fiir Inhalt oder Idee gibt.
Dabei ist auch zu beriicksichtigen, ob dieses Freihaltebediirfnis tiber die
bereits oben dargestellten freigestellten Aspekte im Rahmen der Originalitat
hinausgeht oder sich in sonstiger Weise als interessengerechtes Kriterium der
Schutzfahigkeit zeigt.*!® Denn nur dann kénnte die Dichotomie als sinnvoller
Mafstab im Musikbereich angewandt werden.

Versteht man den Bereich der musikalischen Themen, Motive oder Me-
lodien als Inhalt, lasst sich diese Frage recht eindeutig beantworten. Themen,
Motive oder Melodien sind genauso schutzbediirftig wie tibrige musikalische
Elemente auch, es erschlief3t sich nicht, warum gerade fiir diese Werkteile ein
Freihaltebediirfnis bestehen soll. § 24 Abs. 2 UrhG a.F. griindete sogar auf der
Annahme einer besonderen Schutzbediirftigkeit fiir Melodien und stand
einem Freihaltebediirfnis damit diametral entgegen.*?°

Ebenso fernliegend wire ein Freihaltebediirfnis fiir die von Musik beinhal-
teten Emotionen oder Assoziationen. Diese miissten iiberhaupt erst am
Schutzgegenstand spezifisch dargelegt werden kénnen. Das macht es fir
einen Grofiteil interpretierter assoziativer Verkniipfungen nicht mdéglich,
Schutz zu erfahren. Ist eine spezifische Assoziation hingegen so deutlich und
gewollt, dass sie dem Werk eindeutig entnommen werden kann, ist es nicht
plausibel sie urheberrechtlich freizustellen. Man nehme etwa ein Leitmotiv
aus einer Oper, das nachweisbar mit der inhaltlichen Ebene verbunden
ist. Wiirde dieses Motiv nun in einer anderen Oper ebenfalls semantisch
mit etwas Ahnlichem verkniipft, ist es unplausibel, warum dieser Parameter
nicht ebenfalls fiir eine Vervielfiltigung sprechen soll. Liegt die Originalitat
gerade in dieser Verbindung, dann erscheint es kaum interessengerecht, sie
urheberrechtlich frei zu stellen nur weil sie Idee und nicht Form ist.

419 Schon Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 278 bemerkte allerdings zur praktischen Bedeu-
tung der dichotomen Unterscheidung im Allgemeinen: ,Uber die Fille der fehlenden
Formgebung und Individualitdt einzelner Elemente hinaus gewinnt der Grundsatz
der Ideenfreiheit nur selten eigenstindige Bedeutung.“

420 Noch naher zum Inhalt des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. unter Kapitel 3 A.IL
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Im vom BGH genannten dsthetischen Gehalt driickt sich das aus, was nach
verbreiteter Ansicht durch das Urheberrecht gerade geschiitzt werden soll,
die schopferische Eigentiimlichkeit.#?! Auch hier erscheint die Freistellung
daher unangebracht.

Ubrig bleibt daher die Frage, inwiefern musikalische Strukturen oder
Abstraktionen einem Freihaltebediirfnis unterliegen. Dem Grunde nach ist
das insofern zu bejahen, als dass gewisse abstrakte Bausteine oder Strukturen
der Musik frei bleiben miissen, um das kiinstlerische Schaffen spaterer
Kompositionen nicht unangemessen einzuschrianken.*??

Wie schon oben ausgefiihrt, muss in diesem Bereich eine Grenze der
Abstraktion gefunden werden, ab der eine Abstraktion als Idee oder Inhalt
bezeichnet werden kann. In der Priifung entspricht das wohl in weiten
Teilen der Individualitétsfeststellung.#?* Denn auch bei der Abgrenzung des
oben diskutierten Allgemeingutes oder Formenschatzes — wie auch immer
man dies im Detail bestimmen moge*?* — kommt es letztlich darauf an,
dass allgemein bekannte Konzepte und Bausteine vom Schutz ausgeschlos-
sen werden. Wiahrend sich aber im Rahmen der Individualititsfeststellung
weitgehend differenzierte Erwadgungen ergeben haben, ab wann in der Mu-
sik Elemente und Parameter als individuell gelten kdnnen, kann mit der
Absonderung einer musikalischen schutzunfihigen Idee oder eines schut-
zunfdhigen Inhalts kaum etwas zur Frage beigetragen werden, wo hier eine
interessengerechte Grenze zu finden ist. Letztlich wiirde dann nur die Frage,
welchen Originalitdtsgrad ein Werk erreichen muss, um geschiitzt zu sein,
aufeine scheinbar dichotome Form-Inhalt- oder Ausdruck-Idee-Abgrenzung
ibertragen.*?> Dass die Ideenfreiheit oder Inhaltsfreiheit neben einer Indivi-
dualititsbestimmung oder als deren Alternative eine bessere Ausgangslage
bietet, ist daher zu bezweifeln.

Im Rahmen der aktuellen Schutzvoraussetzungen ergibt sich somit eben-
falls kein Bediirfnis einer expliziten Freistellung von Ideen oder Inhalten in
der Musik, sofern sie lediglich als Abstraktionen des Musikwerkes verstanden

421 Siehe BGH GRUR1981,267,268 - Dirlada. Vgl. aber zumindest in Teilen zur kritischen
Betrachtung: A.IL.2.

422 Rahmatian, in: Rahmatian (Hrsg.), Concepts of Music and Copyright. How Music
Perceives Itself and How Copyright Perceives Music, 78, 111.

423 Vgl. Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 259 ff. und Berking, Inhalt und Form im Urheber-
recht, 2002, 55 ff.

424 Siehe insofern den obigen Vorschlag einer objektiv-historischen Bestimmung des
Formenschatzes A.IIL.3.

425 Vgl. insofern auch Berking, Inhalt und Form im Urheberrecht, 2002, 55.

125



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 2 - Freiheit musikalischer Werkelemente

werden. Es kann also von keiner der oben genannten Interpretationsmog-
lichkeiten per se ein Freihaltebediirfnis spezifischer Inhalte oder Ideen in der
Musik abgeleitet werden.

V. Geeignetheit als Kriterium der Schutzfahigkeit in der Musik

Vor dem Hintergrund dieser Erkenntnisse erscheint es zweifelhaft, dass ein
Konzept der Ideenfreiheit oder der Inhaltsfreiheit fir den musikalischen
Bereich etwas dazu beitragen kann, die Grenzen der Schutzfihigkeit und auch
der unfreien Benutzung sinnvoll zu bestimmen.

Dort, wo sie mogliche Hinweise auf die Schutzwiirdigkeit von musika-
lischen Elementen gibt, versteckt sich dahinter eigentlich eine Art der
Individualititsabgrenzung, die aber unklare Maf3stibe liefert. Wenn aus
sich heraus schlicht jeder Aspekt frei bleiben soll, der als Idee oder Inhalt
verstanden werden kann, fithrt das moglicherweise in Einzelféllen sogar zur
undifferenzierten Freistellung schiitzenswerter Parameter. Die Behauptung,
dass Inhalts- oder Ideenfreiheit in der Musik wegen fehlender Abtrennbarkeit
ausnahmsweise nicht anwendbar seien, {iberzeugt dabei, wie gezeigt, nur we-
nig.

Warum sich die Ausgangslage dieser dichotomen Abgrenzungen in der
Musik so fruchtlos zeigt, ist kaum zweifelsfrei feststellbar. Eine {ibergeordnete
Begriindung konnte man aber wohl darin sehen, dass der free flow of informa-
tion und das Allgemeininteresse in der Musik schlicht nicht die gleiche Rolle
wie in journalistischer oder wissenschaftlicher Literatur einnimmt. Wahrend
im Falle der sachbezogenen Literatur auf Basis von dufleren Informationen,
also Erkenntnissen, eine geistige Schopfung erst in der konkreten Darstel-
lung dieser Erkenntnisse liegt, ist es im musikalisch-kiinstlerischen Bereich
anders: dort wird nicht nach dufleren Informationen gehandelt, sondern
schon die Idee ist Teil des kreativen Schaffensprozesses. Verkiirzt konnte also
gesagt werden: Im Bereich der Kunst ist der Inhalt und die Idee kreative
Schopfung. In wissenschaftlicher Literatur, technischer Entwicklung und
journalistischen Texten sind Inhalt und Idee das wohl regelmifiig nicht.

Warum also die Ideenfreiheit oder Inhaltsfreiheit gleichermafien kiinstle-
rische oder musikalische wie wissenschaftliche oder technische Idee erfassen
soll, erschliefit sich daher nicht. Entsprechend beziehen sich die Quellen
von Kohler (und auch schon die Begriindungen von Fichte), hinsichtlich
der Inhalts- oder Ideenfreiheit auf nicht-kiinstlerische Schriftwerke. Die
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Urspriinge der idea-expression-dichotomy in den USA zeigen im Urteil Baker
v. Selden einen dhnlichen Bezug auf nicht-kiinstlerische Werke. In beiden
Fillen bestand keine sémtliche Urheberrechtsbereiche umfassende Dichoto-
mie am Anfang der Entwicklung. Es stand eine nach Interessen ausgewogene
Entscheidung fiir bestimmte Inhalte einer bestimmten Werkgattung. Der
Versuch, das Prinzip zum Grundsatz des Urheberrechts zu erheben, entwi-
ckelte sich in beiden Fillen erst spater.’2® Ob die Generalisierung einer
Ideenfreiheit oder Inhaltsfreiheit auch in anderen Kunstbereichen scheitert,
kann aber aus Perspektive der hier vorgenommenen Untersuchung, die sich
auf die Musik fokussierte, kaum abschlieflend beurteilt werden.

Nach den hier dargelegten Ergebnissen erscheint es jedenfalls fiir die
Musik sinnvoller, wenn eine solche Generalisierung nie stattgefunden hitte,
fithrt sie doch im besten Fall zu Verwirrung der Schutzfahigkeitskriterien und
im schlechtesten Fall sogar zu inkonsequenten oder nicht interessengerech-
ten Ergebnissen. Selbst die neueren Vorschldge einer Neuinterpretation der
Ideenfreiheit als Grundlage fiir eine Interessenabwigung kénnen insofern
die Zweifel an der Sinnhaftigkeit des Kriteriums nur bedingt ausraumen.*?”
Wenn die begriffliche Bestimmbarkeit der Idee so unklar ist, dass sie nur noch
als vager Ausgangspunkt einer Interessenabwégung gilt, dann steht infrage,
wozu es Uberhaupt eines Riickgriffs auf den Ideenbegriff bedarf. Es bleibt
daher zu bezweifeln, dass die dichotomen Unterscheidungen von Inhalt und
Form oder Idee und Ausdrucksform der Bedeutung eines urheberrechtlichen
werkiibergreifenden Grundsatzes gerecht werden konnen.

426 Vgl. hierfiir die Darstellungen unter C.III.
427 Siehe zu diesen neuen Vorschlagen insb.: Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 179 ff.; Haber-
stumpf, UFITA 2020, 36, 90 ff
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Kapitel 3 — Freiheit kompositorischer Benutzungshandlungen

A. Benutzung aufSerhalb des Schutzumfangs: alte und neue Mafstdbe

Wihrend sich das vorherige Kapitel mit der Frage beschaftigte, wann musi-
kalische Elemente {iberhaupt geschiitzt sind und welche Elemente stets frei
zur Benutzung bleiben, betrachtet dieses Kapitel diejenigen Konstellationen
urheberrechtlich freigestellter Benutzung, die grundsétzlich schutzféhige
musikalische Elemente betreffen. Neben der spiter zu erdrternden Erlaubnis
von Benutzungen im Rahmen gewisser Schranken, kann eine erlaubte Be-
nutzung von Werkelementen auch dann vorliegen, wenn sich die Benutzung
nicht mehr innerhalb des Schutzumfangs der §§ 15 ff. UrhG bewegt.*?8

Das Thema der Abgrenzung von Bearbeitung und freier Benutzung wurde
nicht zuletzt dadurch neu befeuert, dass das etablierte normative Gefiige der
§§ 23, 24 UrhG a.F. - zumindest formell - nicht mehr fortbesteht. Nicht nur
ist § 24 UrhG a.F. als kodifizierte Grenze der Bearbeitung seit dem 7. Juni
2021 passé, sondern es zeigen sich auch stérkere Einfliisse des Unionsrechts,
dieim Rahmen der Harmonisierung einen Einfluss auf das Verstandnis dieser
neuen freien Benutzungshandlungen ausiiben. Mit der Neuformulierung
des § 23 UrhG spielen zudem andere Begrifflichkeiten eine Rolle, an die das
Gesetz die Grenze der Bearbeitung kniipfen soll: ,Wahrt das neu geschaffene
Werk einen hinreichenden Abstand zum benutzten Werk, so liegt keine Be-
arbeitung oder Umgestaltung [...] vor® (§ 23 Abs. 1 S.2 UrhG). Ein ,hinrei-
chende|[r] Abstand“ - auf den ersten Blick ein (vermeintlich) aus der BGH-
Rechtsprechung bekannter Begriff - ist also das gesetzlich vorgegebene Kri-
terium der Bearbeitungsgrenze. Um diese neuen Entwicklungen des deut-
schen und in Teilen auch europaischen Urheberrechts besser nachvollziehen
zu konnen, soll zunéchst die bisherige ,freie Benutzung® im Sinne des § 24
Abs.1 UrhG a.F. (I.) und der Sonderfall des Melodienschutzes (II.), naher
betrachtet und die Neuerungen des § 23 UrhG bereits in den Grundziigen
damit verglichen werden (II1.), bevor im néchsten Abschnitt (B.) auf die uni-

428 Im Folgenden wird hierfiir der im Zusammenhang mit der Abgrenzung von ,,Schutz-
bereichsbestimmung” und ,,Schranken® gebrduchliche - im Einzelnen aber nicht im-
mer einheitlich verwendete — Begriff des Schutzbereiches verwendet. Vgl. zu einer
weiteren Begriffsverwendung und eingehend zum Begriff, Wypchol, Die Nutzung des
Werks, 2021, 12 f.
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onsrechtlichen Implikationen und die Bewertung der neuen Rechtslage ein-
gegangen wird.

I. Die ,alte” freie Benutzung in der Musik

Fiir den Bereich der fremdreferenziellen Komposition war die freie Benut-
zung des § 24 UrhG a.F. bislang stets das zentrale Abgrenzungskonzept.*?°
§ 24 UrhG a.F. stellte in der deutschen Rechtsprechung iiber lange Zeit den
Dreh- und Angelpunkt zahlreicher Argumentationen fiir das dar, was aus
kulturellem Interesse noch erlaubt sein soll und was als Uberschreitung des
Schutzbereichs gelte.

Aus der Erkenntnis, dass kulturelles Schaffen auf anderem kulturellen
Schaffen aufbaut, ergab sich das dahinterstehende Ziel der Norm, ,,Freiraum
fir eine schopferische Auseinandersetzung mit bestehenden Werken zu
schaffen und damit eine kulturelle Fortentwicklung zu erméglichen®.43° Un-
ter diesem Ziel erlebte § 24 UrhG a.F. allerdings eine besondere Ausdehnung,
die sich kaum noch aus einem Blick in das Gesetz allein erkldren lasst und
auch noch fiir die gegenwirtige Rechtslage von entscheidender genetischer
Bedeutung ist. Daher soll nachstehend ein Blick darauf geworfen werden,
welche Funktionen § 24 Abs. 1 UrhG a.F. in Folge der genannten Ausdehnung
ausgehend von systematischer Einordnung und Wortlaut der Norm ein-
nahm.

1. Einordnung von § 24 UrhG a.F. in den sachlichen Schutzumfang

Eine tatbestandliche Erwdhnung der , Benutzung® gab es auflerhalb von § 24
UrhG a.F. nicht. Die Benutzung ist ein Oberbegrift: Sie kann in jeder der
Verwertungsmoglichkeiten, ob korperlich oder unkdrperlich, gesehen wer-
den. Denn ob vervielfiltigt oder aufgefiihrt, in jedem Fall wird das Werk ,,be-
nutzt®. Von zentraler Bedeutung bei jeglicher Verletzung solcher Verwer-
tungsrechte ist, ob der sachliche Schutzumfang im Rahmen der Rechtsver-
letzung beriihrt ist.**! In diesem Zusammenhang waren auch die Auswirkun-

429 Siehe etwa Dohl, in: Albers/Katsivelas (Hrsg.), Recht & Netz, 269, 270.

430 BGH GRUR2017, 895, Rn. 22 — Metall auf Metall III; ferner Loewenheim, in: Schricker/
Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 24 UrhG Rn. 2.

431 Vgl. im Zusammenhang mit dem Merkmal der Urheberrechtsverletzung in § 97
Abs.1S.1UrhG Specht, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 97 Rn. 11.
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gen der Abgrenzung von §§ 23, 24 UrhG a.F. ihrer systematischen Stellung
nach angesiedelt.

Von besonderem Interesse war die freie Benutzungi.S.d. § 24 UrhG a.F.im
Rahmen korperlich fixierter Bearbeitungen, da sich dort das Gros der Ab-
grenzungsfragen zur musikalischen Bearbeitung stellt - etwa im Rahmen von
Tonaufnahmen oder Notentext.**? Regelmaf3ig hélt der Benutzer in der Mu-
sik seine Komposition auf einer Tonaufnahme oder auf Papier fest. Das be-
deutet freilich nicht, dass die Abgrenzungsfragen zu einer freien Benutzung
nicht auch im Falle nicht-fixierter Verwertungen relevant sein kénnen: Ein
Beispiel sind etwa manche 6ffentliche Jazzimprovisationen, die ein Werk oh-
ne vorherige korperliche Fixierung verdndert auftithren und insofern eben-
falls die Frage aufwerfen, ob dort das zugrundeliegende musikalische Material
frei benutzt wurde.*** Besondere Beachtung fanden aber in der Praxis die
héufigeren Abgrenzungsfragen von Vervielfiltigung, Bearbeitung und freier
Benutzung im Sinne der §§ 16, 23, 24 UrhG a.F.43*

Aus der Distanz betrachtet ergeben sich diese drei Kategorien der Ver-
vielfiltigung Bearbeitung und freien Benutzung aus Unterschieden in der
Ahnlichkeit zweier Werke (sogleich unter a.) und aus der Frage, inwieweit das
neuere Werk auf ein élteres zurtickgreift (unter b.).

a. Objektive Ahnlichkeitspriifung
Fiir Benutzungen jeglicher Art bedarf es zunichst der objektiven Ahnlichkeit

von Elementen des neuen Werkes mit denen des alteren, moglicherweise
benutzten Werks.**> Ob Vervielfiltigung, 6ffentliche Wiedergabe oder Auf-

432 Siehe zur Abgrenzung von Vervielfiltigung, Bearbeitung und freier Benutzung etwa
BGH GRUR 2014, 65 - Beuys-Aktion; vgl. auch die Verbreitung miteinbeziehend: OLG
Hamburg ZUM-RD 2016, 576 — Bearbeitung eines Tagebuchs.

433 Vgl. im Kontext des Melodienschutzes Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus,
2012, 93 f.

434 Die deutsche Rechtsprechung und ein weiter Teil der deutschen Literatur verstehen
unter einer Vervielfaltigung jede korperliche Festlegung, die geeignet ist, ein Werk auf
irgendeine Weise den menschlichen Sinnen unmittelbar oder mittelbar zuginglich
bzw. wahrnehmbar zu machen, BGH GRUR 1955, 492, 494 — Grundig-Reporter; Heer-
ma, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 16 Rn. 4; Loewenheim, in: Schricker/
Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 16 Rn. 5.

Im Vordergrund stehen also Bearbeitungen bzw. freie Benutzungen, die auf einer
korperlichen Fixierung beruhen.

435 Pimat, Beweisprobleme, 2002, 54 ff.
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fihrung eines Musikwerkes — nur wenn objektiv Gemeinsamkeiten zwischen
alterem Musikwerk und der spiteren moglichen Vervielfiltigung, Wiederga-
be oder Auftithrung der Musik feststellbar sind, kommt eine urheberrechtlich
relevante Benutzungshandlung {iberhaupt in Frage.*3¢ Dementsprechend
ist zunéchst, basierend auf den identifizierten schutzfihigen Elementen,
festzustellen, welche der Werkelemente oder Parameter des dlteren Werkes
sich im jiingeren Musikstiick finden lassen.*3”

Liegt beispielsweise eine umfassende unverdnderte Vervielfiltigung vor,
etwa die Vervielfiltigung eines ganzen Datentrégers, der ein urheberrechtlich
schutzfihiges Musikwerk enthilt, ist diese Frage meist unproblematisch und
beriihrt die Frage der freien Benutzung nicht.

Probleme tauchen hingegen dann auf, wenn das urspriingliche Werk
in einer verdnderten Form genutzt wird.**® Zentral ist dann zunachst der
objektive Vergleich zweier Werke hinsichtlich der Frage, wo im neuen Werk
die geschiitzten Werkelemente des alteren liegen kénnten.*3

Ein darauf folgender Vergleich kann im musikalischen Bereich sehr
komplex werden, beispielsweise im Fall der Vergleichsuntersuchung von
sogenannten Soundalikes mit dem Original.#4® Bei der Herstellung von
Soundalikes sollen Musikstiicke bewusst wie andere klingen, aber so in eini-
gen Parametern abgedndert werden, dass etwa im Bereich von Werbespots
die Kosten der Lizenz eingespart werden kénnen.*! Okonomisches Ziel
eines Soundalikes ist also in vielen Fillen die Benutzung aufSerhalb des
Schutzbereiches eines fremden Werkes oder zumindest eine Freiheit durch
Schranken, ohne aber, dass der Kompositionsprozess von Anfang an auf
reine Inspiration angelegt ist.#4> Der Horeindruck an sich soll dabei dem
Originalwerk mdglichst dhnlich bleiben. Ein solcher dhnlicher Héreindruck
muss dort in den einzelnen Parametern regelrecht herausgearbeitet werden.

436 Dieth, Musikwerk und Musikplagiat, 2000, 39f; siche auch aus Perspektive der
Rechtsfolgen Specht, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, in: Dreier/Schulze,
6. Aufl. 2018, UrhG, § 97 Rn. 11.

437 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 16 Rn. 9 ff.

438 Hierzu insb. aus unionsrechtlichen Gesichtspunkten noch naher unter B. und C.

439 Pimat, Beweisprobleme, 2002, 54 ff.

440 Czychowski, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 9
Die Werkarten Rn. 121.

441 Strotgen, in: Moormann (Hrsg.), Musik im Fernsehen. Sendeformen und Gestaltungs-
prinzipien, 105, 111 f. Siehe auch Czychowski, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des
Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 9 Die Werkarten Rn. 121.

442  Ahnlich Czychowski, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, 3. Aufl.
2021, § 9 Die Werkarten Rn. 121.
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Dementsprechend wird auch hier in Grenzfillen regelméflig die Hinzu-
ziehung eines Sachverstindigen notwendig sein, wie schon im Rahmen der
Schutzfahigkeit musikalischer Werke.#4?

b. Subjektive Riickgriffspriifung

Schon dem Wortlaut nach keine ,, Benutzung®liegt vor, wenn etwas eigenstin-
dig Hergestelltes nur ,zufillig® dem geschiitzten Werk gleicht. Derjenige,
der eine zufillige Nachschopfung herstellt, ,,benutzt® gerade kein fremdes
Werk, sondern schafft einen eigenen Gegenstand.*4* Es muss zumindest eine
unbewusste Entlehnung des fremden Werks stattgefunden haben.*#> Stehen
Ahnlichkeiten von beiden Werken fest, wird also die Frage aufgeworfen,
ob hinsichtlich der iibereinstimmenden Musikelemente tatséchlich auf ein
alteres Werk zuriickgegriffen wurde.446

443 Siehe in diesem Sinne schon: BGH GRUR 1981, 267, 269 - Dirlada; zur Schutzfihig-
keitsfrage: BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 64 — Goldrapper; siche im Ubrigen oben Kapitel
2 A.l.und B.IILL

444 Dieser ist gleichwohl aber nicht selbst schutzwiirdig, siche Kapitel 2 A.IIT u. IV.

445 BGH GRUR 1988, 810, 811 — Fantasy; BGH GRUR 1971, 266, 268 — Magdalenenarie;
OLG Zweibriicken GRUR-RR 2016, 141, Rn. 27 - Piano-Lehrbuch; OLG Koln GRUR
2000, 43, 44 - Klammerpose; Hertin, GRUR 1989, 159, 160; Loewenheim, in: Schricker/
Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 23 Rn. 32 f.; Schulze, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl.
2022, UrhG, § 23 Rn. 87; Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, 4. Aufl. 2018,
UrhG, Anhang zu §§ 23, 24 Rn.7; Loewenheim/Leistner, in: Loewenheim (Hrsg.),
Handbuch des Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 8 Schutzumfang Rn. 32. Dies ist etwa ein
entscheidender Unterschied zum Patentrecht: Specht, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl.
2022, UrhG, § 97 Rn. 11: ,,SchliefSlich ist zu beachten, dass das Urheberrecht im Ge-
gensatz zum Patentrecht kein absolutes Monopol gewéhrt.“ Pointiert auch Ernst, in:
Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), Handbuch Multimedia-Recht, 55. EL Februar 2021,
Teil 7.1 Grundlagen des Urheberrechts Rn. 46: ,Kongenialitit ist keine Urheber-
rechtsverletzung — anders als bei gewerblichen Schutzrechten.”

446 Insofern ist der oft verwendete Begriff der Individualitat etwas missverstandlich, sug-
geriert er doch, dass eine Nachschopfung oder sogenannte Doppelschépfung gar nicht
moglich ist, denn sie wére gerade nicht individuell, wenn sie in gleicher Form wie-
derentstehen konnte. Siehe hierzu bereits Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl,, 2020, Rn. 157.
Vgl. im Ubrigen Kapitel 2 A.ITL4.
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Das prozessuale Vorgehen zur Beantwortung einer solchen Frage wurde
in den letzten Jahren gerade fiir die Ubernahme musikalischer Werkteile, vor
allem im Zusammenhang mit Melodien, immer weiter konkretisiert.*4”

Eine zentrale Rolle spielt in derartigen Féllen der Anscheinsbeweis.*48 Ein
solcher Anscheinsbeweis fiir einen Riickgriff kann unter Umstidnden schon
dann vorliegen, wenn der Klager darlegen kann, dass schutzfihige Elemente
des idlteren Werks tatsichlich im neueren Musikstiick Verwendung finden.*4°
Denn die unabhéngige Nachschopfung wird als seltener Ausnahmefall be-
trachtet.>0

Allerdings kann der Anscheinsbeweis gerade im Bereich musikalischer
Bearbeitungen hiufig erschiittert sein. Das ist etwa dann der Fall, wenn
ein anderer plausibler Geschehensablauf dazu dargelegt werden kann, wie
das neuere Werk unabhéngig vom élteren entstanden ist.*>! In der Recht-
sprechung wird der Anscheinsbeweis auch dann als erschiittert angesehen,
wenn das Werk sich nur geringfligig vom Vorbekannten unterscheidet und
die schopferische Eigentiimlichkeit daher im Bereich der sogenannten, im
Einzelnen aber kaum klar abzugrenzenden, ,kleinen Miinze“ liegt.*>? Im
Ubrigen bleibt dem Beklagten aber oft nur noch der Nachweis, dass er keine
Kenntnis vom vorbekannten Werk hatte.*>

447 Besonders ausfithrlich KG BeckRS 2012, 1765; OLG Hamburg ZUM 2019, 262; aus der
Literatur eingehender: Dieth, Musikwerk und Musikplagiat, 2000, 200 ff.; Pimat, Be-
weisprobleme, 2002, insb. 54 ff.

448 BGH GRUR 1971, 266, 268 - Magdalenenarie; BGH GRUR 1988, 810, 811 — Fantasy;
BGH GRUR 1991, 533, 535 — Brown Girl II; OLG Hamburg ZUM 2019, 262. Siehe
detailliert begriindend auch KG BeckRS 2012, 1765: ,Der Anscheinsbeweis fiir den
Riickgriff auf das éltere Werk folgt daraus, dass sich angesichts der vielfaltigen Schaf-
fensmoglichkeiten auf kiinstlerischem Gebiet nicht anders erkldren ldsst, warum die
Merkmale der beiden Werke iibereinstimmen. Er setzt nicht den zusatzlichen Nach-
weis voraus, dass das dltere Werk allgemein geldufig, weit verbreitet oder auch nur in
nennenswertem Umfang bekannt war (ebenso im PKH-Verfahren der 5. Zivilsenat,
Beschluss vom 7. Mérz 2006; anders noch im einstweiligen Rechtsschutzverfahren
LG Miinchen I, Beschluss vom 7. November 2002 - 7 O 19257/02, S.13).“ Ferner
Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 23 Rn. 53.

449 KG BeckRS 2012, 1765.

450 BGH GRUR1988, 812, 815 - Ein bifichen Frieden; OLG Hamburg ZUM 2019, 262, 264.

451 BGH GRUR 1988, 812, 815 — Ein bifichen Frieden.

452 BGH GRURI1971, 266, 269 — Magdalenenarie; hier ist allerdings schon nicht eindeutig,
ob iiberhaupt eine Originalitat begriindet werden kann, vgl. im Allgemeinen Hilty,
Urheberrecht, 2. Aufl,, 2020, Rn. 157. Im Ergebnis wird aber in beiden Féllen, ob man
nun derartige Werke in der Schutzféhigkeit ausschliefit oder hier den Anscheinsbeweis
versagt, regelmaflig der Nachweis einer Rechtsverletzung in der Praxis scheitern.

453  Ausfithrlich dazu etwa: KG BeckRS 2012, 1765.
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Gerade an solchen Problemen zeigt sich, wie die Fragen der Schutzfihig-
keit und der Vervielfiltigung letztlich in der Rechtspraxis zusammenspielen:
Werden im Rahmen der Originalitit hohe Hiirden festgelegt, dann erscheint
eine Entlehnung bei objektiven Ahnlichkeiten wohl regelmifig sehr nahe-
liegend. Sind die Hiirden hingegen sehr niedrig, dann ist es einfacher darzu-
legen, dass der potentielle Verletzer ohne eine behauptete Entlehnung zu
dhnlichen Ergebnissen kam.%>4

¢. Bezugspunkt von § 24 UrhG a.F.

Dann, wenn nachweislich ein fremdes Werk benutzt wurde, also wenn ob-
jektive Anhaltspunkte bestehen und subjektiv darauf zuriickgegriffen wurde,
steht offen, ob diese Benutzung nicht dennoch erlaubt ist: entweder, weil sie
schon gar nicht den Schutzumfang der Bearbeitung bzw. der Vervielfiltigung
beriihrt oder weil sie trotz Schutzbereichsverletzung frei bleiben muss. Hier
setzte neben den {ibrigen beigemessenen Bedeutungen des § 24 UrhG a.F.im
Rahmen der Schutzfihigkeit in der Vergangenheit die hauptsachliche Be-
deutung von § 24 UrhG a.F. an.%>

Ob die freie Benutzung dabei Werke freistellte, die ohne § 24 Abs.1 UrhG
a.F. als Bearbeitung gelten sollten, also solche die unter den Gesichtspunkten
der obigen objektiven Ahnlichkeit keine Rolle spielen, oder ob sie lediglich
einen klarstellenden Gehalt haben sollte, war stets — ohne Riicksicht auf die
ohnedies problematische Verwendung fiir Parodien - umstritten.*¢ Es
héngt davon ab, ob § 24 Abs.1 UrhG a.F. als Ausnahmenorm zu verstehen
war oder letztlich nur die selbstverstdndliche Grenze der Verwertungsrechte
bekriftigen sollte.

454 Die Frage der Grenze von Bearbeitungen ist also keine Frage, die sich lediglich im
Bereich der Verwertungsrechte und deren Schranken abspielt. Sie wird mafigeblich
durch die unter Kapitel 2 behandelte Frage beeintrachtigt, welche Elemente bereits im
Vorhinein in den Schutz einbezogen werden und welche ausgeschlossen werden sol-
len.

455 Siehe Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 24 Rn. 11. Schon
im Rahmen des Fehlens von iibernommenen Werkteilen (also im Rahmen des oben
genannten objektiven Vergleichs) wird aber dem Wortsinn folgend von einer freien
Benutzung gesprochen. Siehe etwa auch BGH GRUR 1988, 812, 814 - Ein bifichen
Frieden.

456 Fiir einen eher deklaratorischen Zugang: Wegmann, Rechtsgedanke der freien Benut-
zung, 2012, 52; wohl eher im Sinne einer Ausnahme zur damaligen Rechtslage Ahlberg/
Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-UrhR, 31. Ed. 1.5.2021, UrhG, § 24 Rn. 1; differenzierend
und ausfiihrlich Gabler, Die urheberrechtliche Drittnutzung, 2018, 117 ff.
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Fiir ein deklaratorisches Verstandnis spricht, dass schon der Tatbestand
die ,freie Benutzung“ mitaufnimmt. Es erscheint beinahe tautologisch, wenn
die Norm festlegt, dass die freie Benutzung eines Werkes keine Zustimmung
des Urhebers eines benutzten Werkes erfordert.*” Was schon frei ist muss
nicht freigestellt werden.

Andererseits ging jedenfalls aus dem spérlichen Wortlaut von § 23 UrhG
a.F. in keiner Weise hervor, wo die eigenen Grenzen der Bearbeitung liegen
sollen oder an welchem Rechtsbegriff zumindest fiir eine Bestimmung der
Grenze angekniipft werden konnte.*>8 Beim Blick auf die Gesetzesmaterialien
lasst sich aulerdem eine klare Tendenz zu einer Ausnahmenorm feststellen:

,In Ubereinstimmung mit dem geltenden Recht (§ 13 LUG, § 16 KUG) sieht
der Entwurf vor, dafy abweichend von der Regelung in § 23 ein in Anleh-
nungan ein anderes Werk geschaffenes Werk dann ohne Zustimmung des
Urhebers des benutzten Werkes veroftentlicht oder verwertet werden darf,
wenn es sich von der Vorlage so weit geldst hat, dafl es als eine v6llig selb-
standige Neuschépfung anzusehen ist (freie Benutzung).“>

Der Einschub zu ,abweichend [...]“ kann nichts anderes bedeuten, als dass
von § 23 UrhG a.F. theoretisch erfasste Falle mit § 24 Abs.1 UrhG a.F. wieder
ausgeschlossen werden sollten. Der Regierungsentwurf (1962) legt damit na-
he, dass die Norm nicht nur deklaratorisch einen Zustand festhalten sollte,
sondern durchaus als echte Ausnahme von § 23 UrhG a.F. zu verstehen ist.460

Weiter flir eine echte Ausnahmenorm spricht auch, dass die Rechtsfolge
des Melodienschutzes in Absatz 2 (,,Absatz 1 gilt nicht®) wenig sinnvoll wire,
wenn Absatz 1 eine rein deklaratorische Funktion zukdme. Denn die ,,Gel-
tung“ von Absatz 1, die fiir Absatz 2 nicht vorliegt, beschrankt sich dann nur
aufeine Klarstellung. Die Rechtsfolge des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. hitte also stets
leerlaufen miissen.

457 Fischer, Digitale Kunst, 2018, 225.

458 Anders insofern nun zumindest in gewissem Mafle § 23 UrhG Abs. 1 S.2 UrhG. Siehe
hierzu noch néher an spiterer Stelle.

459 Begriindung RegE, BT-Drs. IV/270, 51.

460 Zur damaligen Rechtslage Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-UrhR, 31. Ed.
1.5.2021, UrhG, § 24 Rn. 1. Siehe auch Chakraborty, Rechtsinstitut der freien Benut-
zung, 1997, 26. Gleichwohl muss allerdings betont werden, dass die Begriindung des
Regierungsentwurfs nur ein Indiz dafiir sein kann, was der Gesetzgeber wollte - zumal
die Feststellung eines gesetzgeberischen Willens ohnehin nur mit grofler Vorsicht
vorgenommen werden kann, siehe Schneider, in: Baldus/Theisen/Vogel (Hrsg.), ,Ge-
setzgeber” und Rechtsanwendung, 111.
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Vor diesem Hintergrund ist § 24 UrhG a.F. - zumindest nach der syste-
matischen Anlage und dem historisch beigemessenen Zweck - so zu verste-
hen, dass er Falle erfassen sollte, die sonst von § 23 UrhG a.F. erfasst worden
wiren. 46!

2. Inhaltliche Grundbegrifte des § 24 Abs. 1 UrhG a.F.

Der Wortlaut des Tatbestands gibt nur vage Auskunft dariiber, welche Fille
der Anwendungsbereich des § 24 Abs.1 UrhG a.F. nach den gingigen An-
sichten erfassen sollte. Eine klassische wortlautgebundene Auslegung des
Tatbestands von § 24 Abs. 1 UrhG a.F. spielte wohl deshalb zumeist eine un-
tergeordnete Rolle. Der Tatbestand ist d&uflerst knapp und betrifft ein ,,selb-
stindiges Werk, das in freier Benutzung des Werkes eines anderen geschaffen
worden ist“. Eine Betrachtung der Formulierung zur ,freie[n] Benutzung des
Werkes eines anderen® ist, wie beschrieben, kaum relevant, da sich aus dem
Wortlaut nicht mehr ergibt als das ohnehin Offensichtliche: es geht hier um
die (ndher zu bestimmende) freie Benutzung eines fremden Werkes.*62

a. Selbstandigkeit

Etwas konkreter ist hingegen die Einschrinkung auf ein ,selbstindiges
Werk®. Das Kriterium erfordert nach seinem Wortlaut eine gewisse Eigen-
standigkeit des benutzenden Werkes. Es weist also nicht nur auf einen
gewissen Grad an Unterschieden zu einem anderen Werk hin, sondern auch
darauf, dass das neue Werk einen besonderen Zustand erreicht hat, namlich
eine — im kiinstlerischen Bereich wohl ,asthetische” — Selbstiandigkeit.46?
Der Terminus ,,selbstdndiges Werk® wurde in der Konsequenz deshalb so
verstanden, dass ein Werk unabhingig von den inspirierenden Elementen
des élteren Werkes schutzfihig sein muss, also eine eigene neue Originalitat

461 Das bedeutet freilich nicht, dass diese historisch-systematische Reichweite des § 23
UrhG und seine auffere Grenze auch in Zukunft Bestand haben. Gerade die neuere
Fassung weist eine inhdrente Begrenzung des § 23 UrhG auf. Naher hierzu unter A.IIL

462 Einen gewissen differenzierteren Bedeutungsgehalt sieht hier aber Loewenheim, in:
Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 24 Rn. 14 ff.

463 Dohl, in: Albers/Katsivelas (Hrsg.), Recht & Netz, 269, 272.
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aufweist.*0* Essentiell fiir die Selbstandigkeit ist folglich eine schopferische
Titigkeit, also eine gewisse Kreativitat.46>

Angesichts dieser Richtungsvorgabe der Selbstindigkeit wurde aber auch
dariiberhinausgehend vorgeschlagen, § 24 Abs. 1 UrhG a.F. als Kunstschran-
ke neu zu verstehen oder der Norm im Bereich der kreativen Verwendung
fremder Werke zumindest einen weiteren Rahmen zu geben.*6

In diesem Falle wiirde das vorgegebene Ziel der Norm, das kreative
Schaffen durch den Aufbau auf fritheren Leistungen zu ermdglichen, in
besonders deutlicher Weise zum Inhalt der Norm gemacht.

Dieser Ansatz war wohl nicht nur den bisherigen Problemen mit § 24
Abs.1 UrhG aF. geschuldet, sondern versuchte damit auch auf neue, vom
Urheberrecht nur teilweise erfasste Konstellationen der Kunstentwicklung
einzugehen.*¢” Dahinter stand vermutlich auch die Idee, der freien Benut-
zung im Bereich des User Generated Content und musikalischen Praktiken
wie dem Sampling einen modernen Anwendungsbereich zu verschaffen.

b. Abstand

Die Selbstdndigkeit wurde hiufig aber auch dahingehend verstanden, dass
ein ,Abstand® zum &lteren Werk einzuhalten sei.*®® Den Abstandsbegriff be-
zog der BGH in diesem Kontext allerdings nicht nur auf Unterschiede in der
dufleren Gestaltung. Fiir einen hinreichenden Abstand geniigte dem BGH in
der Vergangenheit teils eine antithematische Behandlung des ilteren
Werks.4%? Insofern unterschied der BGH im Zusammenhang mit § 24 Abs. 1

464 Schulze, in: Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 5; vgl. auch von Ungern-
Sternberg, GRUR 2015, 533, 537, der die Schutzfihigkeit des Ergebnisses einer freien
Benutzung nach (dem nun abgeschafften) § 24 Abs.1 UrhG wohl ebenfalls fiir das
deutsche Recht annimmt, in letzter Konsequenz aber dafiir pladiert, im Einklang mit
dem Unionsrecht unabhéangig von der Schutzfihigkeit eine freie Benutzung anzu-
nehmen.

465 Poll, ZUM 2004, 511, 513 £; Hilty, in: Dreier/Peifer/Specht (Hrsg.), FS Schulze, 127, 1311.
466 Hilty, in: Dreier/Peifer/Specht (Hrsg.), FS Schulze, 127, 134; siehe auch Déhl, in:
Schwetter/Neubauer/Mathei (Hrsg.), Die Produktivitat von Musikkulturen, 273.

467 Hilty, in: Dreier/Peifer/Specht (Hrsg.), FS Schulze, 127, 133 f,; siche ferner Schulze,
GRUR 2020, 128, 129.

468 Zur einheitlichen Betrachtung der Kriterien in der BGH-Rechtsprechung exempla-
risch BGH GRUR 1994, 206, Rn. 19 — Alcolix; BGH GRUR 2011, 134, Rn. 33 — Perlen-
taucher; BGH GRUR 2017, 895, Rn. 25 — Metall auf Metall II1.

469 BGH GRUR 1958, 354, 356 — Sherlock Holmes; BGH GRUR 1971, 588, 589 — Disney-
Parodie; Schulze, in: Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 25.
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UrhG zwischen einem ,inneren® und einem ,dufleren® Abstand.*’® Auch die
Parodie halte einen hinreichenden Abstand ein, da sie einen ,inneren“ Ab-
stand zum parodierten Werk habe.4”!

Seit die Parodie europarechtskonform durch das Begriffsverstandnis des
EuGH geprégt wird, war aber selbst die antithematische Behandlung nicht
mehr fiir den Abstandsbegrift des BGH notwendig.#’? Obgleich es der uni-
onsrechtskonforme Parodiebegrift gerade nicht erfordert, dass ein Gegen-
stand eigenpersonliche Ziige iiber den parodistischen Gehalt hinaus enthilt,
wurde er weiterhin unter § 24 Abs. 1 UrhG a.F. gefasst.*’? Der Abstandsbegriff
in § 24 Abs. 1 UrhG a.F. erforderte nach - streng verstandener - BGH-Ansicht
also nicht, dass ein ,Werk®, wie es in § 24 Abs.1 UrhG a.F. genannt wurde,
eigenstdndige geschiitzte Elemente enthalten muss. In letzter Konsequenz
folgt hieraus, dass die im Wortlaut des § 24 Abs. 1 UrhG a.F. enthaltene Vor-
aussetzung eines selbstandigen Werkes nicht mehr verfolgt wurde.*’# Es zah-
lenlediglich die dufiere oder innere Distanzierung vom urspriinglichen Werk.

c. Verblassen

Die konkreten Ausfithrungen der freien Benutzung im Rahmen von Selb-
standigkeit und Abstand wurden teilweise auch damit in Verbindung ge-
bracht, dass ein Verblassen des alteren Werkes stattfinden miisse.*’5 Dieses
Verblassen ist eines der klassischeren Verstandnisse des § 24 Abs. 1 UrhG a.F.
Es wurde urspriinglich von Eugen Ulmer gepragt und fand 1958 Eingang in
die BGH-Rechtsprechung.*’¢ Ulmer fasste seinen Vorschlag in die Formel,

470 BGH GRURI1994, 191,193 - Asterix-Persiflagen. Dass diese Rechtsprechung noch unter
Beriicksichtigung der expliziten Parodieschranke in § 51a UrhG Bestand haben kann,
ist aber zweifelhaft, s. A.III.1 und B.IIL1.

471 Ebd.

472 EuGH, Urt.v.3. September 2014, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 (=GRUR2014,972),
Rn. 20 - Deckmyn/Vandersteen; BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 34 — auf fett getrimmt.

473 BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 24 — auf fett getrimmt.

474 Zu dieser Inkonsequenz schon kritisch Hilty, in: Dreier/Peifer/Specht (Hrsg.), ES
Schulze, 127, 131 1.

475 Siehe fiir die hohe Akzeptanz dieser Formel in Rechtsprechung und Literatur exem-
plarisch die Ausfithrungen bei Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020,
UrhG, § 24 Rn. 14, insbesondere die umfangreichen Nachweise in Fn. 64.

476 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 1. Aufl., 1951, 162 (noch zur damaligen Norm der
freien Benutzungin § 13 LUG); frithe Erwdhnungin der Rechtsprechung dann in BGH
GRUR 1958, 402, 404 - Lili Marleen. Siehe zur Entwicklung auch Peifer, ZUM 2016,
805, 807 und Hilty, in: Dreier/Peifer/Specht (Hrsg.), FS Schulze, 127, 129.
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dass eine freie Benutzung dann vorliege, wenn ,,angesichts der Individualitat
des neuen Werkes die Ziige des benutzten Werkes verblassen.“””

Bei Ulmer ist das Kriterium gleichzeitig mit der eigenstindigen Schutz-
fahigkeit des neuen Werkes verbunden. Denn mafigeblich ist fiir ihn das
Kriterium der Individualitat, das er auch als wesentliches Kriterium fiir den
Werkschutz versteht.78

Das alte Werk muss daher hinter den Ziigen des neuen Werks zuriicktre-
ten.*”” Das Zuriicktreten beinhaltet wiederum eine Untersuchung, inwiefern
das alte in dem neuen Werk deutlich erkennbar bleibt oder nur versteckt in
Erscheinung tritt, um den eigenschopferischen Elementen des neuen Werkes
Raum zu geben.*8? Schon etymologisch weist der Begriff des ,Verblassens®
namlich vor allem auf die schwierigere Erkennbarkeit hin: Was blass ist, kann
nicht mehr erkannt werden. Dabei darf das alte Werk nur noch als Anregung
des neueren Werkes erscheinen.!

Das Verblassen beurteilt sich primdr nach einem Gesamteindruck des
Vergleiches zweier Werke.*82 Es betriftt also nur den ,dufleren Abstand® im
direkten Vergleich der Werke, nicht aber die Frage von innerer Auseinander-
setzung.

Wie oben angedeutet ging der BGH {iber die Jahre jedoch auch freier mit
dem Begriff des Verblassens um. So miisse das neuere Werk nicht ,.in einem
eher wortlichen Sinn verblassen“.33 Bei einem grofen ,inneren Abstand®
konne auch ,davon gesprochen werden, dass die entlehnten individuellen
Ziige des élteren Werkes im neueren Werk ,verblassen.484

Schon die wolkigen Formulierungen wie ,.in einem eher wortlichen Sinne®
lassen erahnen, dass sich der BGH hier vom urspriinglichen wortlautgetreuen
Verstindnis des Verblassens entfernte. Formell wurde zwar weiterhin auch
die Parodie als verblassend angesehen, der urspriingliche Sinngehalt des
Verblassens wurde dabei aber vollig entkernt.*8> In der Parodie treten die

477 Ulmer, Urheber- und Verlagsrecht, 3. Aufl., 1980, 276.

478 Ebd.

479 BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 20, 22 - auf fett getrimmt.

480 Vgl. Schulze, in: Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 45.

481 BGH GRUR 2017, 895, Rn. 23 — Metall auf Metall III; Stieper, GRUR 2020, 699, 705;
BGH GRUR 2022, 899, Rn. 47 — Porsche 911.

482 BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 109 - Goldmpper.

483 BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 22 - auf fett getrimmit.

484 BGH GRUR 2011, 134, Rn. 34 — Perlentaucher; BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 22 — auf fett
getrimmt.

485 Pointiert daher Hilty, in: Dreier/Peifer/Specht (Hrsg.), FS Schulze, 127, 129: ,,Wie be-
lastbar die dafiir angerufene Theorie vom ,inneren Abstand‘ist, stellt eine andere Frage
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Elemente des dlteren Werkes gerade nicht zuriick; sie treten hervor und
werden in neuem Kontext dargestellt.*8¢ Dabei sind die Elemente des élteren
Werkes klar erkennbar.*87

Dieser Ansatz entkernte aber dariiber hinaus auch die Uberlegung, den
sehr abstrakten Begriff der freien Benutzung auf eine handhabbare Abgren-
zungsmethode zu konkretisieren. Denn wenn Verblassen im wdrtlichen
und in einem nebuldsen nicht-woértlichen Verstdndnis besteht, ist durch die
vermeintliche Konkretisierung kaum etwas gewonnen. Der Versuch, auch
in den Fillen des inneren Abstands noch den Begrift des Verblassens zu
suchen, muss daher wohl eher als Versuch einer erzwungenen dogmatischen
Kontinuitdt aufgefasst werden und weniger als Fortfithrung einer bereits
bestehenden Praxis.*88

Die urspriingliche Funktion des § 24 UrhG a.F., mit der Lehre des Ver-
blassens Erkennbares von nicht mehr (klar) Erkennbarem zu scheiden, wur-
de daher in der Rechtsprechung faktisch aufgegeben. In der hier weiteren
Begriffsverwendung wird das Verblassen mafigeblich in seiner urspriingli-
chen, ,wortlichen“4%° Bedeutung verwendet.

d. Zusammenfassung

Der Diskurs iiber die Bedeutung des Tatbestands des § 24 Abs.1 UrhG a.F.
machte sich zusammenfassend an drei Begriffen fest: Zum einen betraf das
den gesetzlich vorgegebenen Begriff der Selbstdndigkeit. Nach § 24 Abs.1
UrhG a.F. bedurfte es ndmlich eines selbstindigen Werkes. Zweitens wurde
der Begrift des Verblassens diskutiert, der von Ulmer geprédgt und von der
Rechtsprechung rezipiert wurde. Drittens wurde in einem dhnlichen Kontext
der Begrift ,Abstand“ verwandt. Dieser recht generische Begriff spielt zwar in
mehreren Immaterialgiiterrechtsbereichen, etwa dem Markenrecht, eine
Rolle, wurde aber vom BGH im Urheberrecht vor allem im Zuge der Unter-
scheidung eines dufleren und eines inneren Abstands aufgegriffen.

dar. Man kann sie auch als Anschauungsbeispiel fiir jene argumentativen Verrenkun-
gen sehen, die oft nur Urheberrechtlern zuginglich sind. Siehe ferner Loewenheim/
Leistner, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 8
Schutzumfang Rn. 23.

486 Hilty, in: Dreier/Peifer/Specht (Hrsg.), FS Schulze, 127, 129.

487 Ebd.

488 Siehe ebd.

489 BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 22 - auf fett getrimmt.
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Die drei Begriffe, so eng sie in der Rechtsprechung und Dogmatik zusam-
menhdngen oder zumindest zusammenhingen, sind sehr unterschiedlich.
Wihrend der Begriff der Selbstandigkeit eigentlich auf eine dsthetische Wer-
tung des Gesamteindrucks eines Werkes hinweist, zielt das Verblassen eher
auf eine Wiedererkennbarkeit, die sich auch im Begriff des ,dufleren Ab-
stands® widerspiegelt. Der Abstand wurde vom BGH im urheberrechtlichen
Sinne hingegen so allgemein verstanden, dass er eben nicht nur diese dufieren
Unterschiede, sondern auch Inhalte, Kontexte und Umstédnde miteinbezieht.

In der deutschen Rechtsprechung wurde aus diesen unterschiedlichen
Anlagen der Begriffe ein scheinbar einheitliches Gebilde aus Selbstdndigkeit,
Abstand und Verblassen.**® Nur scheinbar einheitlich war es aber deshalb,
weil zwei Entwicklungen oft verborgen blieben: Zum einen betraf das die
Entfernung von einem eigentlichen Selbstindigkeitserfordernis, das auch
nach einer schopferischen oder zumindest kreativen Gestaltung verlangte.*’!
Zum anderen wurde das Verblassenskriterium, das im Kern auf einen
Vergleich und die Erkennbarkeit von fremden Werkelementen abzielt, nicht
erweitert, sondern schlicht nicht mehr als einziger Mafistab betrachtet.9? Ub-
rig blieb damit als eigentliches Kriterium der Rechtsprechung der dufiere und
innere Abstand, wihrend die anderen beiden Begriffe in der Rechtsprechung
inhaltlich eine geringe, in der Literatur aber — zumindest bis zur Neuregelung
2021 - eine umso umstrittenere Rolle spielten.

3. §24 Abs.1UrhG a.F. bei Musikwerken (ohne Melodie)

Im Grundsatz waren musikalische Werke und Werkelemente mit Ausnahme
der Melodie nach § 24 Abs. 1 UrhG a.F. zu beurteilen.4®3 Sie blieben also frei,
sofern sie — je nach Auslegung - in freier Benutzung eines fremden Werkes

490 Eindriicklich zeigt das BGH GRUR 1994, 206, 208 — Alcolix in wenigen Sétzen: ,,Bei der
Frage, ob in freier Benutzung eines geschiitzten dlteren Werkes ein selbstdndiges neues
Werk geschaffen worden ist, kommt es entscheidend auf den Abstand an, den das neue
Werk zu den entlehnten eigenpersonlichen Ziigen des benutzten Werkes hilt. Dabei
ist kein zu milder Maf3stab anzulegen. Eine freie Benutzung setzt daher voraus, dafl
angesichts der Eigenart des neuen Werkes die entlehnten eigenpersonlichen Ziige des
geschiitzten alteren Werkes verblassen [...].*

491 Jedenfalls fiir einen Teil des Anwendungsbereichs von § 24 Abs. 1 UrhG a.F.: Schulze,
GRUR 2020, 128, 132.

492 Eine faktische Nichtanwendung des Verblassenskriteriums in diesen Féllen monie-
rend auch Hilty, in: Dreier/Peifer/Specht (Hrsg.), FS Schulze, 127, 129.

493 Zur damaligen Rechtslage Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-UrhR, 31. Ed.
1.5.2021, UrhG, § 24 Rn. 39.
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Selbstdndigkeit erlangten, einen Abstand einhielten beziehungsweise wenn
das fremde Werk im neuen verblasste.

Die jeweiligen Begriffe werden im Folgenden unter Beriicksichtigung der
oben genannten Unterschiede ihrer Anlage untersucht, wobei die Selbstin-
digkeit fiir die Uberlegungen einer isthetischen, kreativen Selbstandigkeit
steht, der Begrift des Abstands — wie in der Rechtsprechung im Zusammen-
hang mit § 24 Abs. 1 UrhG a.F. {iblich - im Sinne eines dufleren und inneren
Abstands interpretiert wird und das Verblassen in seiner ,,wortlichen® Be-

deutung eines auf dufleren Abstand angelegten Kriteriums verstanden
wird. 494

a. (Asthetische) Selbstindigkeit in der Musik

Die Schwelle von asthetischer Abhangigkeit hin zu einer &dsthetischen Selb-
standigkeit ist eine der Musikwissenschaft bekannte, wenn auch selten
explizite, Beurteilungskategorie.*%> Sie ist aber auch eine Kategorie, die keine
harte Grenze kennt.

Neue eigenschopferische Ziige eines Werkes mit fremden Anteilen genii-
gen alleine nicht fiir ein selbstindiges Werk, denn letztlich beinhaltet jede
unfreie Bearbeitung im Sinne der §§ 3, 23 UrhG - neue wie alte Fassung -
auch eigenschopferische Elemente. Wichtig ist folglich, dass diese neuen ei-
genschopferischen Ziige und mit ihnen der eigene kiinstlerische Wert so do-
minant sind, dass sich die Kreativleistung von der Vorlage 16st oder von dem
in ihm enthaltenen élteren Werk bzw. Werkteil unabhingig wird. Betrachtet
man also die oben genannten Elemente eines musikalischen Schutzgegen-
standes,*° ist es von Bedeutung, dass die hinzugekommenen, nicht tiber-
nommenen Werkelemente in ihrer dsthetischen Wirkung das Werk vom be-
nutzten Werk ablosen. Das kann sowohl in quantitativer als auch in qualita-
tiver Hinsicht geschehen, also durch die Hinzufiigung eines grofSen Anteils
an musikalischem Material, aber auch durch die besonders markante eigen-
schopferische Leistung. So geht das Werk von der abhidngigen Bearbeitung,
die sich noch maf3geblich an den Ziigen des Originals dsthetisch orientiert,
zum selbstindigen Werk {iber.

494 Vgl. in diesem Sinne A.L2.

495 Hierzu sehr umfassend: Dohl, in: Albers/Katsivelas (Hrsg.), Recht & Netz, 269, 272;
vgl. ferner schon Déhl, in: Schwetter/Neubauer/Mathei (Hrsg.), Die Produktivitit von
Musikkulturen, 273.

496 Siehe Kapitel 2 A.L
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Versteht man unter einer juristischen Selbstdndigkeit eine asthetische
Selbstidndigkeit kann das auf Beispiele angewandt je nach Grenzziehung sehr
weit reichen. Unter musikalische Kompositionen, die eine édsthetische Selb-
standigkeit erreichen, wird teilweise etwa The Grey Album von Brian Joseph
Burton (DJ, Kiinstlername ,,Danger Mouse®) gezdhlt, das aus der Verschmel-
zung von Werken der Beatles und des US-amerikanischen Rappers Jay-Z er-
stellt wurde.”

Dies ist gewiss eine recht weite Interpretation der Selbstandigkeit ange-
sichts dessen, dass hierbei grofie Bestandteile von Werken deutlich erkennbar
ibernommen werden. Derartige Musikstiicke lassen sich zwar durchaus un-
ter den Wortlaut der ,,Selbstindigkeit” fassen, allerdings wire ein derart wei-
tes Begriffsverstdndnis unter juristischen Gesichtspunkten insofern nicht mit
einer Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG a.F. kompatibel, als dass eine differen-
zierte Interessenabwagung dann kaum méglich erschiene. Ein solches Ver-
standnis liefe eher auf weiche Kriterien hinaus, die eine von kleinsten Ele-
menten inspirierte Neukomposition genauso behandeln wie ein weitreichend
vervielfaltigendes Mashup. Dass in letzterem Fall aber zumindest an eine ge-
setzliche finanzielle Beteiligung zum Interessenausgleich gedacht werden
miisste, im ersten Fall hingegen nicht zwingend, lieSe sich durch einen wenig
differenzierenden Begriff der Selbstidndigkeit schwerlich l6sen, sondern be-
diirfte eines weiteren Korrektivs. Insoweit erscheint es nicht abwegig, dass
sich ein solches Verstidndnis der Selbstandigkeit bis zuletzt nicht durchsetzen
konnte.

b. Abstand in der Musik

Der Begriff des Abstandes ist nach der Verwendung im Kontext des § 24
Abs. 1UrhG a.F. zweigeteilt: Zum einen bezeichnet er den dufleren Abstand,
zum anderen den inneren Abstand. In beiden Fillen geht es nicht darum,
dass schlichtirgendein Abstand eingehalten wird, sondern darum, dass dieser
Abstand ein bestimmtes Mindestmaf} erreichen muss.*%8

497 Dohl, in: Mundhenke/Ramos Arenas/Wilke (Hrsg.), Mashups. Neue Praktiken und
Asthetiken in populidren Medienkulturen, 131; Dohl, in: Albers/Katsivelas (Hrsg.),
Recht & Netz, 269, 286 f. - allerdings auch unter dem Vorbehalt, dass dieser Weg
europdisch gangbar wére; D6hl, Mashup in der Musik, 2016, 281 f.

498 Vgl. auch A.I2.b.
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Im Falle des dufleren Abstands wird dieser Mindestabstand deckungs-
gleich mit der (wortlichen) Bedeutung des Verblassens betrachtet.**® Wie sich
das Verblassen an musikalischen Elementen niederschldgt wird sogleich be-
handelt.

Hinsichtlich des inneren Abstands war in der Rechtsprechung vor allem
die Parodie als Fall eines solchen inneren Mindestabstands relevant. Hier-
fiir bedarf es zumindest einer gewissen inneren Auseinandersetzung mit
dem musikalischen Material, wobei auch dies unionsrechtlichen neuen
Maf3stiben unterliegt. Auch die musikalische Parodie wird an spéterer Stelle
naher erortert.>°

Auflerhalb der Parodie halten aber auch solche Kompositionen einen
inneren Abstand ein, die in sonstiger Weise eine hinreichende Auseinan-
dersetzung mit dem verwendeten musikalischen Material bieten - etwa
indem das neuere Werk musikalisch das dltere musikalische Material bewusst
verfremdet und sich dadurch abgrenzt.>%!

c. Verblassen in der Musik

Wie oben dargelegt ist fiir das Verblassen mafigeblich, dass das éltere Werk
hinter den Ziigen des neuen derart zuriicktritt, dass sich das dltere Werk
nur noch als Anregung des neuen darstellt. Das beurteilt sich nach dem
Gesamteindruck des Musikstiickes, sodass es nicht schlicht darauf ankommt,
ob iiberhaupt Werkteile des alten Werks iibernommen wurden, sondern
in welchem Umfang das geschehen ist.>? Hierfiir sind Faktoren wie die
horpsychologischen Auswirkungen musikalischer Elemente erganzend zu
den objektiven Ahnlichkeiten ebenfalls von Bedeutung.5%

Ein so verstandenes Verblassen ist jedenfalls iiberschritten, wenn man etwa
Werke wie das oben genannte The Grey Album und dessen Beziige zu den

499 Siehe Peifer, ZUM 2016, 805, 807. Siche ferner auch die Begriindung zum RegE 2021,
BT-Drs. 19/27426, 78.

500 Siehe C.II.

501 Siehe in einem dhnlichen Sinne etwa in der Berufungsinstanz des Goldrapper-Falles
OLG Hamburg ZUM-RD 2013, 428, 436 — im Ergebnis wird hier aber eine Auseinan-
dersetzung verneint.

502 OLG Zweibriicken GRUR-RR 2016, 141, Rn. 32 - Piano-Lehrbuch; vgl. ferner BGH
GRUR 1981, 267 - Dirlada; zur damaligen Rechtslage auch Bullinger, in: Wandtke/
Bullinger, 5. Aufl. 2019, UrhG, § 24 Rn. 9, 12.

503 LG Miinchen I ZUM-RD 2009, 101, 112.
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verwendeten Werken beurteilt.>* Dort, wo das neuere Werk die Originalitat
des dlteren Stiickes zum wesentlichen Bestandteil seines Gesamteindrucks
macht, kann jedenfalls kaum noch von einem ,Verblassen die Rede sein.
Anders mag dasin einigen Fallen des Microsamplings sein.’®> Dort kann zwar
das tibernommene gesampelte Element durchaus wesentlicher Bestandteil
des neuen Werkes werden, aber die Originalitat bzw. Individualitat des ge-
sampelten Werkes ist oft gerade nicht von gréf3erer Bedeutung, weil durch
die Repetition eine neue Individualitdt geschaffen wird, die das dltere Werk
gar nicht kannte.

Fille des Verblassens in der Musik bleiben freilich nicht auf Sampling-Fille
beschrankt. Ein Verblassen liegt auch dann vor, wenn sich zwar einzelne Ele-
mente, wie beispielsweise Klanggestaltung (etwa elektronischer Klavierklang
und staccato-Gestus), Tempo und weitere einzelne Elemente deutlich dhneln,
aber wegen anderer musikalischer Unterschiede (etwa hinsichtlich formaler
Gestaltung, Harmonien und bedeutender Kopfnoten) zuriicktreten und nur
noch Teil eines im wesentlichen unterschiedlichen Ganzen sind.>%¢

Wichtig ist also nicht, dass das neuere Werk tatsachlich schutzfihig ist
oder sich mit dem enthaltenen Werk auseinandersetzt.>” Es ist lediglich
von Bedeutung, dass die Eigenheiten des alteren Werks im Horeindruck
des ganzen Werks nicht mehr ins Gewicht fallen. Auch einzelne kleinere
wiedererkennbare Elemente fithren damit nicht zu einer Negierung des
Verblassens, sondern miissen nach ihrem Umfang beurteilt werden.

II. Besonderer Melodienschutz: keine freie Benutzung fiir Melodien?

Eine Besonderheit in der Beurteilung der freien Benutzung bot § 24 Abs. 2
UrhG a.F., der eine bestimmte Form der Ubernahme von Melodien niher
regelte. Die Norm zog seit ihrer Entstehung Kritik zu ihrer Berechtigung und
Sinnhaftigkeit auf sich, die auch zu einer ausfiihrlichen Diskussion in der

504 Insofern fallt hier @sthetische Selbstandigkeit und Verblassen auseinander. Siehe
ferner Dohl, in: Schwetter/Neubauer/Mathei (Hrsg.), Die Produktivitit von Musikkul-
turen, 273, 285.

505 Im Zusammenhang mit den Entscheidungen in Sachen Metall auf Metall und der
diesbeziiglich zahlreichen Literatur noch insbesondere unter B.L1. Explizit zu uni-
onsrechtlichen Einfliissen auf das Microsampling auch Déhl, UFITA 2019, 19, 23 ff.

506 OLG Miinchen ZUM 2002, 306, 312 — Struggle.

507 Insofern besteht ein wesentlicher Unterschied zum reinen Abstellen auf Selbstandig-
keit, s.o.
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Literatur fiihrte.’®® Mit der Anderung des Urheberrechtsgesetzes, die am
7. Juni 2021 in Kraft trat, ist die besondere Norm des § 24 Abs. 2 UrhG fiir
Melodien abgeschaftt worden. Dennoch lebt der Melodienbegriff im Urhe-
berrecht zumindest in § 23 Abs. 1 S.1 UrhG weiter fort.>9?

Bei der Betrachtung des ehemaligen Normtextes in § 24 Abs. 2 UrhG a.F.
zeigte sich der Melodienschutz als musikalische Partikularregelung. Die
Norm war im Gegensatz zu § 24 Abs. 1 UrhG a.F. durch detailliertere tatbe-
standliche Voraussetzungen, dafiir aber eine nicht ohne Weiteres eindeutige
Rechtsfolge gekennzeichnet.

1. Was ist eine Melodie?

Um die Besonderheit und den Hintergrund dieser urspriinglichen musika-
lischen Ausnahmeregelung zu verstehen und die Entwicklung hin zum neu-
en § 23 Abs. 1S.1UrhG beurteilen zu kénnen, ist es zundchst notwendig einen
Blick auf den Melodiebegriff selbst zu richten: Das juristische Bediirfnis, die
Melodie zu definieren, ist in erster Linie ein besonderes Problem, das sich
aus der gesetzlichen Erwdahnung der Melodie im deutschen Urheberrechts-
gesetz ergibt.”!0 Es ist aber keine Frage, die auf européischer oder gar inter-
nationaler Ebene von grofSerem Belang ist oder war. Der Melodiebegriff wird
in Richtlinien der EU nicht erwahnt, er ist auch nicht in den Urheberrechts-
gesetzen europdischer Nachbarldnder enthalten und auch internationale Ab-
kommen wie die Berner Konvention oder der WIPO-Urheberrechtsvertrag
nennen den Begriff der Melodie nicht.>!!

Eine Legaldefinition der Melodie besteht und bestand indes auch im deut-
schen Urheberrechtsgesetz nicht. Ebenso wenig ergiebig ist es, bei juristi-
schen Erwédgungen auf einen vermeintlich bestehenden musikwissenschaft-

508 Nitze, Recht an der Melodie, 1912; Hammer, Melodie nach § 13 Absatz I, 1917; Pauli,
Recht an der Melodie, 1929; Riedel, GRUR 1949, 236; Berger, Die wandernde Melodie,
2000; Liebscher, Schutz der Melodie, 2007; Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhyth-
mus, 2012; Brunner, Melodienschutz, 2013.

509 Nun als Einschub im Gesetzeswortlaut: ,,Bearbeitungen oder andere Umgestaltungen
eines Werkes, insbesondere auch einer Melodie, diirfen nur mit Zustimmung des
Urhebers veroffentlicht oder verwertet werden®. Naher unter A.III.

510 Siehe Dohl, in: Mundhenke/Ramos Arenas/Wilke (Hrsg.), Mashups. Neue Praktiken
und Asthetiken in populdren Medienkulturen, 131, 144.

511 Vgl. ebd.
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lichen Begrift der Melodie zuriickzugreifen.’'? Gleichzeitig ergab es jedenfalls
zur Umgrenzung des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. innersystematisch Sinn, die mu-
sikwissenschaftlichen, aber auch allgemeinsprachlichen Vorstellungen da-

von,

was ,Melodie“ bedeutet, nicht aufler Acht zu lassen, denn die Grundli-

nien des Wortlauts ,Melodie® ergaben sich auch bei alter Rechtslage nicht
aus dem Gesetz selbst — auch nicht, wenn man den Kontext der Norm mit-
einbezieht.>® Im Ausgangspunkt ist die Frage der Melodie im rechtlichen
Begriffsverstandnis in § 24 Abs. 2 UrhG a.F. aber juristisch und muss daher
in letzter Konsequenz auch juristisch beantwortet werden.”'*

512

513

514

148

Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 24 Rn. 35, meint etwa,
der musikwissenschaftliche Begriff der Melodie sei ,zu unklar und unbestimmt, um
rechtliche Mafistdbe liefern zu konnen®. Eine derartige Diskussion, inwiefern fiir eine
Melodiedefinition auf einen ,musikwissenschaftlichen Melodienbegriff* zuriickge-
griffen werden kann, erscheint von Grund auf problematisch. Ebenfalls ausfiihrlich:
Déhl, in: Auhagen/Bullerjahn/von Georgi (Hrsg.), Jahrbuch der Deutschen Gesell-
schaft fiir Musikpsychologie. Band 25: Musikpsychologie - Anwendungsorientierte
Forschung, 19, 26 ff. m.w.N. Es gibt schon nicht den einen musikwissenschaftlichen
Begrift von ,,Melodie® in der Musikwissenschaft, auf den iiberhaupt zuriickgegriffen
werden kénnte. Das liegt wohl auch daran, dass es anders als in der Rechtswissenschaft
iiberhaupt kein Bediirfnis der Musikwissenschaft gibt, einen einheitlich definierten
Melodienbegrift zu verwenden - abgesehen vom Zweck einer praziseren Kommuni-
kation. Erst die juristische Sonderregelung fiir Melodien machte es tiberhaupt erfor-
derlich, den Melodienbegriff scharf zu umgrenzen.

Dohl, in: Auhagen/Bullerjahn/von Georgi (Hrsg.), Jahrbuch der Deutschen Gesell-
schaft fiir Musikpsychologie. Band 25: Musikpsychologie - Anwendungsorientierte
Forschung, 19, 27 beklagt grundsitzlich mit Recht die Distanz und eine fehlende
interdisziplinare Auseinandersetzung, aber verkennt gleichzeitig, dass sich die Frage-
stellungen der Rechtswissenschaft und der Musikwissenschaft unterscheiden. Die
Behauptung einer ,dialogresistente[n] Grundhaltung® greift aber jedenfalls zu weit.
Wenn etwa Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 33 auf die Unterschiede juristischer
und musikwissenschaftlicher Abgrenzung eingeht, stellt das den juristisch verstén-
digen Dialog dar, der benétigt wird und belegt gerade keine Distanz ,gegeniiber
interdisziplinairem Austausch®.

Ausfiihrlich zur Melodie als Rechtsbegriff: Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhyth-
mus, 2012, 114 ff.; a.A. Berger, Die wandernde Melodie, 2000, 30 f,, der i.E. die Qualifi-
zierung der Melodie als Rechtsbegriff ablehnt. Kritisch: Dohl, in: Auhagen/Buller-
jahn/von Georgi (Hrsg.), Jahrbuch der Deutschen Gesellschaft fiir Musikpsychologie.
Band 25: Musikpsychologie - Anwendungsorientierte Forschung, 19, 25 ff.
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a. Etabliertes juristisches Melodienverstindnis

Im urheberrechtlichen Diskurs um § 24 Abs. 2 UrhG a.F. herrschte kein voll-
standiger Konsens, was unter einer Melodie zu verstehen ist.>> Es bestand
aber zumindest eine den grofiten Teil des juristischen Diskurses dominie-
rende Definition. Die gingige Grundlage dafiir findet sich vor allem in der
Rechtsprechung. Danach besteht eine Melodie aus einer ,in sich geschlosse-
nen und geordneten Tonfolge®.>!6

In den Urteilen, in denen der Melodiebegriff bislang vom BGH geformt
wurde, ging es jeweils auch darum, dass sich ein individueller dsthetischer
Gehalt in der Melodie finden lassen miisse.>"” Teilweise wurde der BGH dort
so interpretiert, dass er die Melodie als ,,in sich geschlossene und geordnete
Tonfolge, in der sich der individuelle dsthetische Gehalt ausdriickt® sehe.>!
Es geniigte nach dieser Formulierung also nicht irgendein individueller &s-
thetischer Gehalt, sondern es sollte nach einem Teil der Literatur ,der” Gehalt
(wohl des Musikstiickes) sein. Ob dies nach der Rechtsprechung zwingend
erforderlich sein sollte, ist aber nach der relativierenden Formulierung (,,so-
weit“) in entsprechenden Entscheidungen nicht eindeutig.>®® Zumindest eine
Schutzfihigkeit nach § 2 Abs. 2 UrhG wurde stets im Rahmen des § 24 Abs. 2
UrhG a.F. verlangt.>20

515 Zur damaligen Rechtslage Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-UrhR, 31. Ed.
1.5.2021, UrhG, § 24 Rn. 39; zu einzelnen detaillierten Unterschieden der Melodiebe-
griffe auch Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 59 ff.

516 BGH GRUR 1988, 810, 811 - Fantasy; BGH GRUR 1988, 812, 814 — Ein bifichen Frie-
den; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 24 Rn. 35.

517 Siehe BGH GRUR 1988, 810, 811 - Fantasy; BGH GRUR 1988, 812, 814 - Ein bifschen
Frieden. Dieser asthetische Gehalt ist - wie bereits oben genannt - eher ein Element,
das weniger mit der Form, vielmehr hingegen mit Inhalt assoziiert ist und nach einer
Lesart als Inhalt der Musik verstanden werden kann; jedenfalls ist er fiir die Frage der
Schutzfihigkeit von entscheidender Bedeutung im Rahmen der bisherigen deutschen
Rechtsprechung, vgl. Kapitel 2 A.IT.2. und C.IV.L.d.

518 So etwa Schulze, in: Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 45.

519 BGH GRUR 1988, 810, 811 — Fantasy: ,Soweit es — wie hier — nicht um den Urheber-
rechtsschutz fiir das ganze Lied, sondern um den fiir die im Lied enthaltene Melodie
geht, mufl sich der individuelle dsthetische Gehalt in der Melodie selbst, d. h. in einer
in sich geschlossenen und geordneten Tonfolge ausdriicken.”

520 Schulze, in: Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 45.
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b. Tonfolge

Das Kernelement, das in den meisten Definitionen der Melodie enthalten ist,
ist den obigen Ausfithrungen folgend das Vorhandensein einer Tonfolge.>?!
Die Tonfolge selbst wurde in Literatur und Rechtsprechung im Rahmen
von § 24 Abs. 2 UrhG a.F. kaum explizit weiter ausgefiithrt. Der Begriff ist im
Kern auch aus sich heraus verstandlich: erforderlich ist eine (sukzessive) Ab-
folge von To6nen.

Bei genauer Betrachtung ist es aber nicht sprachlich selbsterkldrend, was
einen Ton ausmacht. So besteht etwa im Falle der rechtlichen Beurteilung
desRechtsstreits in Sachen Metall auf Metall Uneinigkeit, ob das dortige Frag-
ment eine Tonfolge enthdlt oder ein eher auf weniger definierten Kldngen
oder Gerduschen basierendes rhythmisches Gefiige.>??

Die Grenzen zwischen Ton im Sinne der Musik und Gerdusch sind im
Detail flieflend.>?* Doch ist deutlich, dass im urheberrechtlichen Kontext eine
Grenze gezogen werden musste, sollte der Melodiebegriff nicht véllig vom
sonstigen Sprachgebrauch entkoppelt werden und schlicht jede Aneinander-
reihung akustischer Ereignisse erfassen. Ein geschlossenes und geordnetes
Schlagzeugsolo wird man auch nach den weitesten Grenzen des Melodiebe-
griffs dem Wortlaut nach kaum als Melodie auffassen konnen. Klar ist ande-
rerseits auch, dass eine Tonfolge nicht nur Sinustdne im Sinne der Akustik
beinhalten kann. Ausgewogener im juristischen Kontexterscheinen daher
solche Auffassungen, die Tone im Sinne einer Tonfolge dann annehmen,
wenn flir den durchschnittlichen Horer eine definierte Tonhohe erkennbar
ist. Regelméaflig wire daher ein vor allem rhythmisches Klanggeschehen, wie

521 Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 62. Mit a.A. wird teilweise Riedel,
Originalmusik und Musikbearbeitung, 1971, 206 angefiihrt, der auch Melodien fiir
denkbar hilt, in denen zwei Téne aneinandergereiht werden. Allerdings stimmt selbst
Riedel a.a.0O. einer Melodie dann nicht mehr zu, wenn keine bestimmbaren Tonhohen
ausmachbar sind.

522 Fiir eine Tonfolge spricht sich aus: Schulze, GRUR 2020, 128, 132; verneinend aber:
BGH GRUR 2020, 843, Rn. 87 — Metall auf Metall IV.

In manchen Bereichen wird zwischen den Begriffen Ton und Gerdusch unterschieden.
Teilweise reiht sich auch der Klangbegriff hier ein. Die prazise Verwendung divergiert
stark je nach Kontext, in dem die Begriffe gebraucht werden. Vgl. hierzu Kapitel 2 A.I.

523 Deutsch/Rosing/Fodermayr, Art. ,Klangfarbe®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online,
2016 (Version 1996): ,Die gerne vollzogene Trennung zwischen Gerdusch und Klang
mag zwar rezeptionspsychologisch relevant sein (dazu P. Wilson 1984), ist aber
physikalisch nicht begriindbar, da jeder auf einem Musikinstrument produzierte Ton
auch Gerauschanteile enthilt (vgl. C. Stumpf1926)“.
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etwa im oben genannten Sample des Rechtsstreits zu Metall auf Metall, keine
Tonfolge im Sinne der Melodiedefinition von § 24 Abs. 2 UrhG a.F. Dort ist
gerade keine Abfolge klar definierter Tonhohen enthalten, sondern haupt-
sachlich eine rhythmische Gerduschaneinanderreihung.>*

c. Geschlossenheit; Geordnetheit

Der regelmaflig geforderten Geschlossenheit und Geordnetheit der Tonfolge
wurde im Rahmen der gingigen Definition innerhalb des § 24 Abs. 2 UrhG
a.F. nur selten explizit Bedeutung beigemessen.>?> Dennoch wurde diese An-
forderung — wenn wohl auch oft als Leerformel - immer wieder aufgegrif-
fen.>26

Was Geschlossenheit in diesem konkreten Fall bedeutet, ist weder juris-
tisch noch musiktheoretisch betrachtet aus sich heraus verstdndlich. Teilwei-
se wurde in der Rechtsprechung die Geschlossenheit mit ,,Vollstandigkeit*
gleichgesetzt.>”” Das Ende miisse als sinnfalliger Abschluss eines geschlos-
senen Ganzen wahrgenommen werden.®?® Diese Erlduterung wirkt kaum
konkretisierend, da der Begrift des geschlossenen Ganzen nur unmerklich
Klarer ist als der einer Geschlossenheit der Tonfolge. Nicht ausreichend sei
»ein (voritbergehendes) Innehalten und Verweilen“ am Ende einer musikali-
schen Phrase.>?

Es scheint, dass das LG Miunchen I hier vor allem auf harmonisch bedeut-
same Elemente Wert legte, wenn es beschreibt, dass es am Ende der Phrase
eine ,irgendwie geartete [...] Fortsetzung® erwartet hatte.>3° Solche Vorhalt-
Effekte konnen durch harmonische Gestaltung mitevoziert werden. Ihre ur-
heberrechtliche Relevanz ist und war im Rahmen von § 24 Abs. 2 UrhG a.F.
allerdings weniger einleuchtend. Denn damit wiirde die Melodie letztlich ein
sehr konkretes Konzept tonaler Musik schiitzen, das moglichst einem ,,Stan-
dard® von Schlagermusik und sonstigen bestimmten Musikkonzepten ent-
spricht. Diese Ubervorteilung anderer Tonfolgen-Konzepte miisste gerecht-

524 A.A. wohl Schulze, GRUR 2020, 128, 132.

525 Zur damaligen Rechtslage Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-UrhR, 31. Ed.
1.5.2021, UrhG, § 24 Rn. 39 f,, die das Kriterium schliefllich sogar ablehnten.

526 Vgl. BGH GRUR 1988, 810, 811 — Fantasy; BGH GRUR 1988, 812, 814 - Ein bifschen
Frieden; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 24 Rn. 35.

527 LG Miinchen I ZUM 2003, 245, 248.

528 LG Miinchen I ZUM 2003, 245, 247.

529 Ebd.

530 Ebd.
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fertigt sein. Es erscheint aber im Rahmen der alten Rechtslage nur schwer
begriindbar, eine Tonfolge deshalb anders zu behandeln, weil die Horge-
wohnheit des Gerichts ein Ende auf dem Grundton erwartet, wihrend die
Tonfolge auf einem anderen Ton endet.

Sinnvollere, gleichzeitig aber offenere Konzepte des § 24 Abs. 2 UrhG a.F.
finden sich in dieser Hinsicht an anderer Stelle. So wurde von manchen etwa
lediglich darauf abgestellt, dass eine Tonfolge einen Anfang und ein Ende
hat.>3! Teilweise wurde auch die Frage betont, ob die Tonfolge als Einheit
empfunden werden kann.>*? Einheitlichkeit einer Tonfolge kann nicht nur
durch Harmonik oder Erwartungshaltungen hergestellt werden, sondern
auch durch die Rolle der Tonfolge im gesamten Werk, in dem sie auftaucht.
Inwiefern solche Defintionen der Rechtsprechung zum Melodienschutz aber
einen ausgewogeneren Rahmen hitten geben konnen, wird wohl nach der
Abschaffung des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. kaum einen Praxistest erleben.

d. Abgrenzung zu anderen Tonfolgen

Inwiefern die Melodie im Sinne des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. von anderen Ton-
folgen unterschieden werden musste, wurde vor allem hinsichtlich der Ab-
grenzung zu Motiv und Thema diskutiert.>>> Motiv und Thema treten aber
als Rechtsbegriff weder nach alter noch nach neuer Fassung des Urheber-
rechtsgesetzes in Erscheinung. Daran wird sichtbar, dass die Abgrenzungs-
frage gedanklich eher dem musikwissenschaftlichen oder zumindest musi-
kalischen Bereich entstammt als dem juristischen. Die juristische Relevanz
der Abgrenzungsfrage liegt vor allem in der Entscheidung dariiber, welche
Funktion eine Melodie in einem Musikstiick einnehmen muss und welche
Lénge sie haben soll, um als Melodie zu gelten. Das beinhaltet das Problem,
ob kurze Tonfolgen oder Tonfolgen, die (auflerhalb des Urheberrechts) als
Motiv oder Thema bezeichnet werden, auch Melodien im Sinne des § 24
Abs. 2 UrhG a.F. sein kénnen.

531 Soim Ergebniszur damaligen Rechtslage noch Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-
UrhR, 31. Ed. 1.5.2021, UrhG, § 24 Rn. 40 durch die Ablehnung einer weitergehenden
Bedeutung von Geschlossenheit.

532 Hilty, Urheberrecht, 1. Aufl,, 2011, Rn. 101.

533 Jorger, Plagiat in der Popularmusik, 1992, 71f; Schlingloff, Unfreie Benutzung und
Zitierfreiheit, 1990, 92 ff.; Berger, Die wandernde Melodie, 2000, 37; Brunner, Melo-
dienschutz, 2013, 45ff;; Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 58f;
Schulze, in: Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 45.

152



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Benutzung auflerhalb des Schutzumfangs: alte und neue MafSstdbe

Es hitte den Wortlaut wohl massiv iberdehnt, wenn man den Begriff auf
jegliche Tonfolge ohne Betrachtung des Umfangs und der Rolle im Ur-
sprungswerk bezogen hitte.>3* Hitte jede irgendwie geschiitzte Tonfolge
gleichzeitig auch als Melodie betrachtet werden konnen,>** wire der Melo-
diebegrift des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. selbst obsolet geworden. Denn die Abfolge
von Tonen jedweder Art ist der Regelfall musikalischer Werkteile.

Den Melodienbegrift insofern nach Linge und Funktion einzugrenzen
entsprach auch der historisch-teleologischen Begriindung.53¢ Die Melodie
stellte nach der § 24 Abs. 2 UrhG a.F. innewohnenden Logik einen besonde-
ren und daher auch besonders schiitzenswerten Bestandteil des Musikwerks
dar.>¥7

Eine den gingigen Auslegungsregeln entsprechende Interpretation schloss
daher bei der Melodie mit ein, dass sie dem ihr zugehdrigen Musikwerk eine
gewisse individuelle Pragung gibt.>* Eine solche Pragung kann freilich auch
beim musikalischen Thema oder Motiv der Fall sein, 6finete aber gerade nicht
die Tiir zur volligen Bedeutungslosigkeit des Melodienbegriffs.

534 Siehe zu einer notwendigen ,Besonderheit” der Melodie gegeniiber anderen Werk-
elementen in dhnlichem Sinne auch Brunner, Melodienschutz, 2013, 117 f. Deshalb geht
in eine richtige Richtung etwa Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020,
UrhG, § 24 Rn. 35, der fordert, dass ein Thema oder Motiv dann als Melodie geschiitzt
sein konne, wenn es dem Werk die individuelle Pragung gibt. Ahnlich versteht Schack,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, 2019, Rn. 277 unter einer Melodie ,eine heraus-
losbare charakteristische Tonfolge, die fiir sich genommen Werkqualitéit aufweisen
muss®. Auch Hilty, Urheberrecht, 1. Aufl,, 2011, Rn. 101 legt als Kriterium zugrunde,
dass die Tonfolge ,dem Musikwerk seine individuelle Pragung gibt®.

535 So etwa Riedel, Originalmusik und Musikbearbeitung, 1971, 206.

536 Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses iiber den RegE eines Urheberrechtsge-
setzes, zu BT-Drs.IV/3401 vom 14. Mail965,3 f.: ,Der Anregung, den Melodienschutz
noch tiber das geltende Recht hinaus zu erweitern und auch die freie Benutzung eines
Themas oder eines charakteristischen Merkmals fiir unzuldssig zu erkldren, ist der
Ausschuf} jedoch nicht gefolgt. Diese Begriffe sind zu unbestimmt und wiirden zu
neuer Rechtsunsicherheit fithren, die gerade durch die Beibehaltung des geltenden
Rechtszustandes vermieden werden soll.“

537 OLG Dresden GRUR 1909, 332, 335 f. — Ein Heldenleben; Hubmann, Recht des schop-
ferischen Geistes, 1954, 127; Berger, Die wandernde Melodie, 2000, 36; Schlingloff;
Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 102.

538 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 24 Rn. 35; vgl. auch
Hilty, Urheberrecht, 1. Aufl., 2011, Rn. 101
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e. Zusammenfassung: Melodie nach § 24 Abs. 2 UrhG a.F.

Die Melodie nach §24 Abs.2 UrhG a.F. war also zusammenfassend ein
Rechtsbegriff, der regelmiaflig in einer geschlossenen und geordneten Ton-
folge erachtet wurde (siehe a. und b.). Einzelne Teile dieser Definition, wie
etwa die Geschlossenheit, spielten in der Rechtspraxis eine seltene (und dann
meist zweifelhafte) Rolle (siehe c.). Auch andere Tonfolgen, wie Motive oder
Themen wurden von manchen als Melodien im Rechtssinne verstanden. Es
kam nach giangiger Lesart aber mafigeblich darauf an, ob die jeweilige Ton-
folge ihrem Ursprungswerk eine individuelle Pragung gibt (siehe d.).

2. Ubernahme der Melodie

Die Benutzung einer solchen Melodie allein geniigte noch nicht, um den
Tatbestand des § 24 Abs.2 UrhG a.F. vollumfanglich zu erfiillen. Die ,Be-
nutzung eines Werkes der Musik®, wie sie in § 24 Abs. 2 UrhG a.F. genannt
wurde, sollte nach dem Normtext weiter dadurch spezifiziert werden, dass
eine Entnahme der Melodie aus einem Werk der Musik stattfinden muss und
diese dann dem ,neuen Werk zugrunde gelegt wird“. Auflerdem musste dieser
Vorgang erkennbar sein.

a. Entnahme und Zugrundelegen

Die Ubernahme im Rahmen des Melodienschutzes setzt wie jede Ubernahme
im Rahmen einer Vervielfiltigung bzw. Bearbeitung voraus, dass das éltere
Werk (hier in Form des Werkteils der Melodie) gekannt und darauf bewusst
oder unbewusst zurtickgegriffen wurde.>*

Was es aber noch weitergehend bedeutet, dass die Melodie einem alten
Werk entnommen und einem neuen Werk zugrunde gelegt werden sollte,
bewegt sich zwischen zwei extremen Interpretationsmdoglichkeiten, die vor
allem an den Begrift des Zugrundelegens ankniipfen. Manche fassten das
Zugrundelegen des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. als weitgehend bedeutungslos auf

539 AA.in den Einzelheiten wohl Loewenheim/Leistner, in: Loewenheim (Hrsg.), Hand-
buch des Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 8 Schutzumfang Rn. 20. Hiernach sei die Frage,
ob der Benutzer das altere Werk kannte, erst in der (auf § 24 Abs. 2 UrhG a.F.) fol-
genden Anwendung des § 23 UrhG a.F. relevant.
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und verstanden darunter nicht mehr als die einfache Benutzung.>* Nach
diesem Verstindnis war die Schwelle sehr gering und das Zugrundelegen
quasi bedeutungslos. Es war nach dieser Auffassung nicht notwendig, dass
»die entnommene Melodie das charakteristische kompositorische Material
des neuen Werkes darstellt“.>4

Andere verstanden gerade im Zugrundelegen einen Hinweis auf eine
derartige Sonderrolle der Melodie als charakteristisches kompositorisches
Material des neuen Werks.>*? Diese besondere Bedeutung sollte etwa darin
liegen, dass das neue Musikwerk auf der entnommenen Melodie aufbaut.>*3
Typische Fille seien Variationen und Fantasien aber auch Improvisatio-
nen.>** In ahnlicher Weise ist es wohl zu verstehen, wenn ein Zugrundelegen
so verstanden wurde, dass sich das fremde (musikalische) Material im neuen
Werk entfalten miisse.>%>

Der Wortlaut des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. zeigte sich beiden Interpretations-
extremen gegeniiber offen. Fiir einen eher eingrenzenden, engen Begriff des
Zugrundelegens wurde angefiihrt, dass er stirker dem Ausnahmecharakter
des Melodienschutzes gegentiber der freien Benutzung entspreche.>*¢ Die oft

540 Ebd.; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 24 Rn. 37. Nicht
eindeutig Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 95, der zwar zunachst
»jegliche Form der Benutzung“ damit erfasst sieht, aber spéter eine Funktion in Ver-
arbeitung und Durchfithrung fiir erforderlich hilt.

541 Loewenheim, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, 2. Aufl. 2010,
§ 8 Schutzumfang Rn. 19 (in der 3. Aufl. 2021 insoweit allerdings gestrichen); siche im
Ubrigen auch Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, §24
Rn. 37.

542 Miinker, Digital Sampling, 1995, 158.

543 Zur damaligen Rechtslage Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-UrhR, 31. Ed.
1.5.2021, UrhG, § 24 Rn. 43: ,,Eine Melodie ist einem anderen Werk zugrunde gelegt,
wenn das neue Musikwerk auf dieser aufbaut [...]“. Gleichzeitig sei es aber auch nach
Ahlberg/Lauber-Ronsberg ,nicht erforderlich, dass die entnommene Melodie das be-
herrschende Thema des neuen Werkes ist“ - wo hier Grenzen im Einzelnen gezogen
werden kénnen, wird letztlich offen gelassen; ferner Canaris, Melodie, Klangfarbe und
Rhythmus, 2012, 73.

544 Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-UrhR, 31. Ed. 1.5.2021, UrhG, § 24 Rn. 43.

545 Hertin, GRUR1989,159,161: ,Verarbeiten im Sinne von ,zugrunde legen‘ bedeutet, dafy
das fremde Material sich in dem neugeschaffenen Musikstiick entfaltet; es wird zum
formalen Element entweder des ganzen Werks oder aber grofierer Abschnitte davon.®
Hertin nennt das ,,Materialfunktion® (basierend auf von Noé, Die Musik kommt mir
duflerst bekannt vor, 1985, 51). Dem folgend auch Schlingloff, Unfreie Benutzung und
Zitierfreiheit, 1990, 95.

546 So noch Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-UrhR, 31. Ed. 1.5.2021, UrhG, § 24
Rn. 43: ,Hierbei handelt es sich aber nach der Gesetzessystematik, dem Wortlaut die-
ser Vorschrift und nach der Gesetzesbegriindung um eine Ausnahme von der in
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in §24 Abs.2 UrhG a.F. angenommene strenge Rechtsfolge konnte dafiir
sprechen, dass ihr eine besonders schwerwiegende Verfehlung des fraglichen
Rechtsverletzers im Tatbestand korrespondieren musste. Eine solche ldge
wohl vor, wenn die Melodie auch im neuen Werk eine zentrale Rolle spielt.
Dem entspricht ferner das immer wieder der Norm beigemessene Ziel, die
~Ausbeutung® von Melodien zu verhindern.>*” Eine Ausbeutung schon dort
anzunehmen, wo die Melodie nicht einmal eine grof3ere Rolle im neuen Werk
spielt, ginge sehr weit.

Andererseits verkleinerte diese Ansicht den Anwendungsbereich des Me-
lodienschutzes gegeniiber der freien Benutzung mafigeblich, ist doch unter
den obigen Maf3stdben ohnehin nie ein Verblassen anzunehmen, wenn der
fragliche Werkteil eine zentrale Rolle im neuen vermeintlich ,selbstandigen®
Werk hat.

Auch der Sinn des Kriteriums, dass Entnahme und Ubernahme erkennbar
sein miissten wiirde sich nicht mehr erklaren, wenn ,zugrunde gelegt® schon
dartiberhinausgehend bedeuten wiirde, dass die Rolle der Melodie im neuen
Werk zentral sein miisse.

Die Rechtsprechung und der Grofiteil des Schrifttums hatten daher in der
Gesamtbetrachtung wohl die gewichtigeren Argumente aufihrer Seite, wenn
sie der Formulierung ,entnommen und [...] zugrunde gelegt (§ 24 Abs.2
UrhG a.F.) keine allzu hohe Bedeutung beimaflen.

b. Erkennbarkeit der Ubernahme

Ebenso wurde das Kriterium der Erkennbarkeit dieser Ubernahme im Rah-
men des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. nur selten im Detail behandelt. Dabei ist die
Erkennbarkeit letztlich der substantielle Unterschied zum ersten Absatz, ab-
gesehen vom spezifischen Schutzgegenstand der Melodie. Die Erkennbarkeit
ist das Konzept, das wohl dem Wortlaut nach diejenige Rolle in § 24 Abs. 2
UrhG a.F. einnehmen sollte, die Selbstdndigkeit, Abstand bzw. Verblassen
fiir § 24 Abs. 1 UrhG a.F.

Abs. 1 getroffenen Regel (— Rn. 34). Der erweiterten Anwendung des Abs. 2 durch die
Rspr. und rechtswissenschaftlichen Literatur kann daher nicht beigepflichtet werden.“

547 Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses tiber den RegE eines Urheberrechtsge-
setzes, zu BT-Drs. IV/3401 vom 14. Mai 1965, 3; Loewenheim, in: Schricker/Loewen-
heim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 24 Rn. 34: ,Hier ist anzuerkennen, dass die freie Benut-
zung von Melodien allzu leicht in eine Ausbeutung fremden Musikschaffens um-
schlagen kann.”
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In gewissem Umfang bildete sich ein Konsens dariiber, was unter der Er-
kennbarkeit im Sinne des § 24 Abs.2 UrhG a.F. zu verstehen ist. Einigkeit
bestand etwa dazu, nach wessen Perspektive das Kriterium der Erkennbarkeit
zu beurteilen ist.>*® So konnte die Erkennbarkeit von Melodien zwischen
einem Laien, einem Hobbymusiker oder einem Experten sehr unterschied-
lich beurteilt werden - ganz zu schweigen von der Méoglichkeit in solchen
Fallen spezielle Software zu nutzen.>*® Nach dominierender Ansicht sind fiir
die Feststellung aber stets die ,,mit musikalischen Fragen einigermafien ver-
trauten und hierfiir aufgeschlossenen Verkehrskreise“>>? maf3geblich oder es
wird auf die ,Auffassung der mit musikalischen Dingen vertrauten Personen®
abgestellt.>>! Angesichts des bereits oben genannten Zieles von § 24 Abs. 2
UrhG a.F,, die Ausbeutung von Melodien zu verhindern, erscheint es nur
konsequent, dass die Perspektive der Horerschaft als entscheidende benannt
wurde, da sich bei dieser die 6konomische Gefahr der Ausbeutung auch rea-
lisieren kann.

Ferner ging es nach dem Wortlaut des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. beim Kriterium
der Erkennbarkeit nicht nur um die Erkennbarkeit der Melodie im neuen
Werk, sondern vor allem um die Erkennbarkeit ihrer Entnahme und Zu-
grundelegung.

Uberwiegendgeniigteesdafiir, wenneinezumindestassoziative Verbindung
zum benutzten Musikwerk hergestellt werden kann.>>? Dafiir misse das
konkrete Werk auch nicht bekannt sein.>>* Die assoziative Verbindung wurde
von Vertretern dieser Auffassung nicht explizit auf eine Verkdrperungsart des
Werks beschrankt. Da die akustische Erkennbarkeit sich etwa deutlich von
der Erkennbarkeit in einer Notenschrift unterscheiden kann, bliebe daher
eine grofie Unsicherheitim Einzelfall. Konsequent wére nach der Ausrichtung

548 Zum ahnlichen, aber nicht ibereinstimmenden Problem im Bereich der Wiederer-
kennbarkeit auf unionsrechtlicher Ebene: unten bei B.IL.Lb und 2.c.

549 Vgl. oben Kapitel 2 B.ITLL

550 Miinker, Digital Sampling, 1995, 159; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl.
2020, UrhG, § 24 Rn. 37.

551 Schulze, in: Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 47; Schlingloff, Unfreie Be-
nutzung und Zitierfreiheit, 1990, 95, der auch geeignete Laien in diesen Kreis zéhlt,
aber dabei explizit Abstand nimmt von einer rein durch Laien oder die Anfang der
40er-Jahre wohl ideologisch begriindete MafSgeblichkeit der ,Anschauungen des Vol-
kes“ bestimmten Erkennbarkeit der Melodie.

552 Miinker,DigitalSampling,1995,159;Ahlberg/Lauber-Rionsberg,in:BeckOK-UrhR,31.Ed.
1.5.2021,UrhG,§ 24Rn. 41; Loewenheim,in:Schricker/Loewenheim,6. Aufl.2020,UrhG,
§24 Rn. 37.

553 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 24 Rn. 37.
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an der oben genannten Horerperspektive wohl regelmaflig die akustische
Erkennbarkeit als relevante Wahrnehmungsperspektive zu verstehen.

3. Rechtsfolge: Ausschluss der freien Benutzung

Neben diesen Aspekten des Tatbestands bot auch die Rechtsfolge der Norm
Grund zu interpretativen Erwdgungen. Das betriftt zum einen die ausdriick-
lich in § 24 Abs. 2 UrhG a.F. genannte Rechtsfolge beziiglich des ersten Ab-
satzes. Zum anderen aber betriftt das auch die teilweise vertretenen Ansichten
zur abschliefflenden Wirkung des Melodienschutzes gegeniiber Schranken.

a. Verhaltnis zu § 24 Abs. 1 UrhG a.F.

Absatz 2 begann mit der vorangestellten Rechtsfolge: ,Absatz 1 gilt nicht
far [...]%

Teils wurde das als Spezifizierung des Regelungsgehalts von Absatz 1
verstanden: bereits der Tatbestand der freien Benutzung ,gilt nicht fiir den
in Absatz 2 bezeichneten Fall - also die erkennbare Entnahme und Zugrun-
delegung einer Melodie. Dies hitte zur Folge, dass die Tatbestandsmerkmale
der beiden Absitze sich insoweit ausschlieflen miissten und mithin jeder Fall
von Absatz 2 auch einen Unterfall von Absatz 1 bildete. Das wiederum kdme
einer deklaratorischen Funktion von Absatz 2 gleich. Er wiirde damit fiir
den spezifischen Fall die Grenze der freien Benutzung aus Absatz 1 deutlich
machen. Vereinfacht bedeutet das, dass die Melodie ein ,normaler®, aber
speziell hervorgehobener Fall der Vervielfiltigung und Bearbeitung bliebe
(s. Abb. 5).

Freie Benutzung

Bearbeitung

Unverédnderte Benutzung

Melodienschutz

(Abbildung 5)
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Bezog man den zweiten Absatz des § 24 UrhG a.F. hingegen auf die Rechts-
folge des ersten, ergab sich ein anderes Bild. Der Melodienschutz im zweiten
Absatz wire danach explizit als Ausnahmeregelung zum ersten Absatz, dem
allgemeinen Grundsatz der freien Benutzung konzipiert:>>* Obwohl also der
Tatbestand bei einer Benutzung eines Musikwerkes unter den ersten Absatz
subsumierbar wire, schaftt der zweite Absatz hiernach eine Ausnahme fiir
Melodien (s. Abb. 6). Dies konnte dann entweder bedeuten, dass § 24 Abs. 2
UrhG a.F. eigenstidndig und implizit die Rechtsfolge einer erforderlichen Zu-
stimmung fiir die Verwertung und Veréftentlichung ankniipfte. Sieht man
aber in § 24 Abs.1 UrhG a.F. bereits eine Ausnahme zu § 23 UrhG a.F., konn-
te § 24 Abs. 2 UrhG a.F. auch lediglich die vom Tatbestand umfassten Fille
als Riickausnahme den §§ 16, 23 UrhG a.F. zuweisen.>>

Freie Benutzung

Bearbeitung

Unverdnderte Benutzung

Melodienschutz

(Abbildung 6)

Zwischen dem, was tatbestandlich unter den Melodienschutz fillt, und dem,
was nicht mehr als freie Benutzung im Sinne des § 24 Abs.1 UrhG a.F. gilt,
bestehen grofle Ubereinstimmungen. Regelmiflig werden niamlich solche
Melodien, die erkennbar einem neuen Werk zugrunde gelegt wurden, auch
nicht verblassen. Angesichts dieser unterschiedlichen Wirkungsbereiche ist
es nicht verwunderlich, dass zur Anwendung des Melodienschutzes regel-
maflig Parallelen zur generellen Abgrenzung von Bearbeitung und freier Be-
nutzung 1.5.d. § 24 Abs. 1 UrhG a.F. gezogen werden.>>¢

554 So zur damaligen Rechtslage Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-UrhR, 31. Ed.
1.5.2021, UrhG, § 24 Rn. 34.

555 Indiesem letzten Sinne Loewenheim/Leistner, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des
Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 8 Schutzumfang Rn. 20.

556 Siehe etwa BGH GRUR 1988, 812, 814 - Ein bifSchen Frieden.
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Der Wortlaut, dass Absatz 1 nicht gilt spricht aber deutlich dagegen, Absatz
2 eine solche Bedeutung zu entnehmen. Denn bei einer klar definierten Un-
terscheidung und fehlenden Uberschneidungsmenge von Melodienschutz
und Absatz 1 hétte Absatz 1 gerade Geltung gehabt, wire aber nicht einschla-
gig.

Im Falle der wenigen Ausnahmen, in denen eine Melodie erkennbar zu-
grunde gelegt wurde, das neue Musikwerk aber doch Selbstindigkeit erlangt,
ist daher nach einer konsequenten Auslegung des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. an-
zunehmen, dass effektiv die freie Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG a.F. aus-
geschlossen wurde.>”

Eine deklaratorische, mit den Grenzen aus §24 Abs.1 UrhG a.F. abge-
stimmte Funktion hatte sich, wie es etwa nun nach § 23 Abs.1S.1 UrhG dem
geltenden Gesetzeswortlaut entspricht, an der Definition eines Abgrenzungs-
kriteriums der freien Benutzung orientieren miissen.>8

b. Verhaltnis zu Schranken

Das Verhiltnis des besonderen Melodienschutzes zu Schranken konnte sich
in mehrerlei Hinsicht stellen, kommen doch gerade mit der Verwendung von
Melodien auch mehrere Schranken in Betracht.

Zum einen betriftt das die Parodieschranke. Sie wurde bis zur Abschaffung
des Melodienschutzes nach § 24 Abs. 2 UrhG a.F. nicht durch eine explizite
Schrankenregelung geregelt, sondern als Bestandteil von §24 Abs.1 UrhG
a.F. verstanden.>® Nach der damaligen Auslegungslogik hatte also der be-
sondere Melodienschutz die Parodie unter Zugrundelegung von fremden

557 Denkbar wire das nach herkommlichem Verstindnis von § 24 UrhG a.F. etwa dann,
wenn die eigenstandigen Elemente und die Verarbeitung der Melodie in einem neuen
umfassenden Werk so weit getrieben wurden, dass selbst die erkennbar iibernommene
Melodie, die bei separater Betrachtung im neuen Werk den Verkehrskreisen noch
erkennbar scheint, im Gesamteindruck zuriicktritt.

558 Ahnlich auch schon § 23 Abs. 1 UrhG-E des Diskussionsentwurfes eines Zweiten Ge-
setzes zur Anpassung des Urheberrechts an die Erfordernisse des digitalen Binnen-
marktes des BMJV vom 24.6.2020, URL: https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzge
bungsverfahren/Dokumente/DiskE_II_Anpassung%20Urheberrecht_digitaler_Bin
nenmarkt.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (Abrufdatum: 24. August 2022): Dort
war schon dhnlich der jetzt giiltigen Fassung vorgesehen, den Melodienschutz in einer
Art des gesetzlich klarstellenden Regelfalls in die Bearbeitung aufzunehmen.

559 Statt vieler: BGH GRUR 2016, 1157 — auf fett getrimmit.
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Melodien ausschliefSen miissen.>®® Das widersprache einer historisch uner-
wiinschten Erstreckung des Melodienschutzes auf Parodien, wie sie schon
bei der Entstehung des § 13 LUG gedufSert wurde.>®!

Zum anderen sticht das im Schrifttum oft behandelte Verhaltnis des § 24
Abs. 2 UrhG a.F. zum Musikzitat hervor.52Uberwiegend wurde argumen-
tiert, dass der Melodienschutz abschlieflend fiir die Beurteilung von Melo-
dieentnahmen sei.”®> Mithin habe er etwa auch das Zitat in § 51 S.2 Nr. 3
UrhG ausgeschlossen.®* In Bezug auf das Musikzitat kamen manche auch
mit Blickauf den Tatbestand zu einem anderen Ergebnis: § 51 S. 2Nr. 3 UrhG
wird und wurde regelméflig entnommen, dass der Umfang bei Musikzitaten
eher beschrankt sei, da eine Stelle nur dann ,,angefiihrt“ werde, wenn sie im
neuen Werk keine umfassendere Rolle spiele.’®> Darin konne ein Wider-
spruch zum Zugrundelegen der Melodie nach § 24 Abs. 2 UrhG a.F. gesehen
werden.>%¢ Das Erfordernis, dass die Melodie gem. § 24 Abs. 2 UrhG a.F. dem

560 Ausfiihrlich zu dieser Problematik: Brunner, Melodienschutz, 2013, 191 ff.

561 Brunner, Melodienschutz, 2013, 198; daher als Ausnahme behandelnd: Dreyer, in:
Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, 4. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 60; vgl. auch Hess,
Parodie, 1993, 42 ff.; die amtl. Begriindung zu § 13 LUG v. 8.12.1900 (Schulze, Mate-
rialien zum Urheberrechtsgesetz, Band 1, 1997, 139) behauptet indes zwar, dass der
Melodienschutz die Parodie schon gar nicht beriihren wiirde, weil die Melodie in der
Parodie nur zum ,Ausgangspunkte fiir eine Neuschopfung® entnommen werde. Al-
lerdings ist diese Differenzierung ja ohnehin bereits Zielsetzung des § 24 Abs.1 UrhG
a.F. (damals § 13 Abs. 1 LUG), sodass diese Argumentation bei konsequenter Ausle-
gung kaum tiberzeugen kann.

562 Zur damaligen Rechtslage in den jeweiligen Auflagen etwa: Dreyer, in: Dreyer/Kott-
hoff/Meckel/Hentsch, 4.Aufl. 2018, UrhG, §24 Rn.64; Gotting, in: Loewenheim
(Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 34 Zitatfreiheit (§ 51 UrhG)
Rn. 27; Liift, in: Wandtke/Bullinger, 5. Aufl. 2019, UrhG, § 51 Rn. 20; Spindler, in:
Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 51 Rn. 49; Dreier, in: Dreier/Schulze,
6. Aufl. 2018, UrhG, § 51 Rn. 19.

563 Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, 4. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 64; Got-
ting, in: Loewenheim (Hrsg.), Handbuch des Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 34 Zitat-
freiheit (§ 51 UrhG) Rn.27; Liift, in: Wandtke/Bullinger, 5. Aufl. 2019, UrhgG, § 51
Rn. 20.

564 Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, 4. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 64. Nur
dann, wenn keine Entnahme vorliegt, sondern die Melodie ein Fremdkérper im neuen
Werk sei oder einem Werk nur vorangestellt werde, konne ein Zitat denkbar sein, weil
so der Melodienschutz nicht einschligig sei. Dieses Verstandnis fithrt aber zu dem
Wertungswiderspruch, dass ein unkreativer Umgang mit der Melodie (als Fremdkor-
per oder nur vorangestellt) dem kreativen Umgang gegeniiber privilegiert wire. Dieses
Ergebnis erscheint daher nicht erstrebenswert.

565 Vgl. Hertin, GRUR 1989, 159, 161.

566 Ebd.; Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 73.
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neuen ,zugrunde gelegt” werden miisse, fithre zu einer klaren Unterschei-
dung der Anwendungsfille des Melodienschutzes und des Musikzitats.>®”

Ein solches Verstandnis ist aber wie oben dargelegt nicht {iberzeugend, da
ein Zugrundelegen nach iiberzeugender Auffassung gerade keine zentrale
Bedeutung der Melodie im neuen Werk erforderte.’* Ordnet man § 24 UrhG
a.F.und somitauch den Melodienschutz nichtals Schranke ein, sondern strikt
als Bestandteil der Schutzbereichsbestimmung, ergibt eine Ausschlusswir-
kung gegeniiber Schranken auch systematisch keinen Sinn. Denn die Frage
des Melodienschutzes wire dann eine vorgelagerte.>®®

Spatestens mit Inkrafttreten der obligatorischen Schranken der DSM-
Richtlinie (Art.17 Abs. 7 UAbs. 2 DSM-Richtlinie) am 7. Juni 2021 waren die
Verhiltnisse klar gewesen, wenn der Melodienschutz weiter Bestand gehabt
hitte.5’% Denn hitte der Melodienschutz auch hinsichtlich Pastiche und an-
deren Schrankenregelungen eine Begrenzung vornehmen kénnen, wére das
eine von der Richtlinie nicht gedeckte deutsche Eigenheit. Eine solche Aus-
wirkung des Melodienschutzes wire also in letzter Konsequenz sogar vor dem
Hintergrund von Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 DSM-Richtlinie unionsrechtswidrig
gewesen.

ITI. Die Neuerungen der Urheberrechtsreform 2021

Wihrend das deutsche Urheberrecht nun seit Beginn des letzten Jahrhun-
derts eine eigene Norm der freien Benutzung inklusive eines besonderen
Melodienschutzes kannte, ist die Situation seit dem 7. Juni 2021 eine ande-
re. § 24 UrhG wurde vollstindig aufgehoben. Die genauere gesetzliche Be-
schreibung der Grenzen des § 23 UrhG ist seither Regelungsgegenstand des
§ 23 UrhG selbst. Die ,,neue” freie Benutzung in diesem engeren Sinne ist also
nun zu einem Grofiteil in den Grenzen des § 23 Abs. 1 UrhG aufgegangen.

567 Insofern aber widerspriichlich Hertin, GRUR 1989, 159, der zundchst statuiert, das
Zitat sei eine Ausnahme vom Melodienschutz (159), spater aber bekraftigt, dass
zugrunde legen und anfithren abgrenzbare Kriterien seien (161).

568 Siehe oben A.IL2.a.

569 Zudieser Argumentation mit der Gesetzessystematik schon Brunner, Melodienschutz,
2013, 153 f.

570 Wie weit die unionsrechtliche Vorgabe zur Implementierung reicht, ist nicht eindeu-
tig. Fiir eine Einfithrung der Schranke nur in Bezug auf die Nutzer von Dienstanbie-
tern nach der DSM-Richtlinie spricht deren spezifischer Anwendungsbereich im Rah-
men der Plattformhaftung. Im Interesse einer einheitlichen Grundlage fiir Schran-
kenbestimmung wird aber zum grofien Teil eine generelle Verpflichtung zur Einfiih-
rung der Schranke angenommen, vgl. etwa Stieper, ZUM 2019, 713, 719 f.
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Dabei wurde nicht schlicht § 24 UrhG a.F. in § 23 UrhG tibernommen,
sondern es bestehen Neuerungen, die zum einen die innere systematische
Aufteilung und zum anderen die allgemeinen Kriterien der Schutzbereichs-
bestimmung betreffen.

1. Der hinreichende Abstand und die Abgrenzung zur Parodie

In Bezug auf die Anderungen hinsichtlich der Kriterien und Systematik ist
einerseits der gesetzlich aufgenommene Begriff des hinreichenden Abstands
als Abgrenzungskriterium in § 23 Abs.1S.2 UrhG zu nennen, andererseits
die Parodie in § 51a UrhG als ehemalige Fallgruppe des § 24 UrhG a.F.

Auch die neue Regelung bedient sich damit wie § 24 UrhG a.F. - kaum
tiberraschend - eines unbestimmten Rechtsbegriffs zur Umgrenzung des
Schutzumfangs der Bearbeitung in § 23 Abs. 1 UrhG. Der hinreichende Ab-
stand erscheint nur unwesentlich konkreter als es die bisherige Nennung des
»selbstandige[n]“ Werks war.

Zudem sticht bei diesem Kriterium eine begriffliche Kontinuitat hervor:
Mit der gesetzlichen Erwdhnung des hinreichenden Abstandes in § 23 Abs. 1
S.2 UrhG bedient sich der Gesetzgeber an einer Formulierung, welche die
hochstrichterliche deutsche Rechtsprechung bereits seit Jahren heranzieht,
um die freie Benutzung zu bestimmen.*”! Kaum etwas lage daher prima facie
néher, als die Formulierung des § 23 Abs.1S.2 UrhG im Lichte einer gesetz-
lich festgehaltenen stdndigen Rechtsprechung zu betrachten. Diese Recht-
sprechung beinhaltet insbesondere die zweigleisige Bestimmung eines urhe-
berrechtlichen Abstands als ,innerer” und ,duflerer Abstand.

Die begrifflich suggerierte Kontinuitét zwischen § 23 Abs.1S.2 UrhG und
vorheriger Rechtsprechung wiére aber ein Trugschluss, was an drei Dingen
sichtbar wird: Erstens an der Gesetzesbegriindung der neuen Norm, zum
zweiten an Riickschliissen aus der Systematik, drittens am Vergleich mit den
unionsrechtlichen Implikationen.

a. Gesetzesbegriindung

Die Begriindung des Regierungsentwurfs geht explizit auf die Rechtspre-
chung ein und wendet sich vom Begrift des ,inneren® Abstands in § 23

571 Siehe oben unter A.I.2.b.
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Abs.1S.2 UrhG ab.5”? Kontinuitaten konnen damit nur partiell - ndmlich
zum Begriff des dufleren Abstands angenommen werden.>”® Dass sich der
Gesetzgeber insofern ,sehenden Auges“ dennoch des Abstandsbegriffs be-
dient, mag auch darauf zuriickzufithren sein, dass eine unverfangliche Alter-
native kaum denkbar ist. Selbst das ,Verblassen® und den Begriff der ,,Selb-
standigkeit” weitete der BGH zuletzt auf den ,inneren Abstand® (also etwa
Parodien) aus.””4

b. Systematik

Der Blick auf die Gesetzessystematik lasst ebenfalls erkennen, dass der hin-
reichende Abstand des § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG nicht als ,innerer Abstand miss-
verstanden werden darf. § 51a UrhG ordnet die Parodie auch im deutschen
Urheberrecht als Schrankenregelung ein. Das macht schon die Uberschrift
von Abschnitt 6 des UrhG deutlich. Damit eine Parodie fiir die Schranke
des § 51a UrhG iiberhaupt in Frage kommt, muss aber zwingend ein Fall
vorliegen, der sich innerhalb des Schutzbereiches bewegt. Das kann also nur
dann der Fall sein, wenn der wichtigste Anwendungsfall des BGH im Rahmen
eines ,inneren Abstands“ gerade keinen hinreichenden Abstand einhélt im
Sinne des § 23 Abs.1S.2 UrhG.

¢. Unionsrechtliche Implikationen

Zuletzt zeigen auch die unionsrechtlichen Implikationen in ihrer Auslegung
durch den EuGH,” dass der Begriff vom ,inneren Abstand® keinen Fortbe-
stand auf Schutzbereichsebene haben kann. Die Anwendungsfille des inne-
ren Abstands waren namlich stets Teil des Art. 5 InfoSoc-Richtlinie, der ab-
schlieflend solche unionsrechtlich zuldssigen Schranken aufzahlt, die einen
inneren Abstand voraussetzen (also insbesondere Karikatur, Parodie und je
nach Lesart auch Pastiche). Dass dieser abschlieflende Katalog aus kunstwis-
senschaftlicher oder gesellschaftlicher Perspektive unzureichend erscheinen

572 Begriindung RegE 2021, BT-Drs. 19/27426, 78.

573 Ebenfalls explizit dazu die Begriindung RegE 2021, BT-Drs. 19/27426, 78.

574 Siehe oben A.L.2.

575 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929) -
Pelham/Hiitter; noch detaillierter zur Auslegung und den Implikationen der Ent-
scheidung unter B.L1.
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mag,”’¢ andert nichts am starren Gertist aktueller Regelungen in diesem Be-
reich.

d. Abstand ist nicht gleich Abstand

Der Abstandsbegrift des § 23 Abs.1S. 2 UrhG ist daher nicht zu verwechseln
mit dem, was der BGH in stdndiger Rechtsprechung unter Abstand verstand.
Es ist vielmehr in gewisser Hinsicht ein Bruch mit der immer weiter ausge-
dehnten Rechtsprechung. Eine Kontinuitit kann sich daher nur zum ,dufe-
ren” Abstand ergeben, dessen Konkretisierung auch nach dem Gesetzeswort-
laut offen bleibt.>””

Nicht zuletzt hat aber auch das Unionsrecht, wie bereits angedeutet, einen
Einfluss auf die Auslegung des hinreichenden Abstands nach §23 Abs. 1.2
UrhG und die ehemaligen Regelungsgegenstinde des § 24 UrhG a.F. (wie die
Parodie). Was unter dem Abstandsbegriff nach §23 Abs.1 S.2 UrhG ab-
schlieflend zu verstehen ist und welche Rolle der § 51a UrhG im Zusammen-
hang mit einer ,,neuen® freien Benutzung spielt, bleibt daher einer spéteren
Erorterung vorbehalten (siehe im Einzelnen noch unter B. und C.).

2. Die Abschaffung des besonderen Melodienschutzes — ein Fehler?

Was die innere systematische Aufteilung angeht, so wurde die Aufteilung
des § 24 UrhG a.F. in eine Norm fiir Melodien und eine Norm fiir {ibrige
Regelungsgegenstidnde des Urheberrechts explizit aufgegeben. Zwar wird die
Melodie weiterhin im Urheberrechtsgesetz genannt, s. § 23 Abs. 1S.1 UrhG,
sie wird dort aber den iibrigen Regelungsgegenstinden beigeordnet. Das lasst
sich schon am Wortlaut erkennen, der grundsétzlich Werke als Schutzge-
genstand nennt und Melodien nur beispielhaft (,insbesondere®) erwdhnt
lasst.

Der Einschub ist also rein deklaratorisch und in seiner materiellen Aussa-
gekraft letztlich iberfliissig.”8 Er wurde erst in den letzten Tagen des Ge-

576 Vgl. unten C.IV.

577 Siehe die bereits oben dargestellte Begriindung RegE 2021, BT-Drs. 19/27426, 78.

578 Zur deklaratorischen Bedeutung: Beschlussempfehlung und Bericht Ausschuss fiir
Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs. 19/29894, 94.
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setzgebungsprozesses in den Entwurf mitaufgenommen.>”® Dieser ,Kompro-
miss® diirfte nicht zuletzt der Sorge geschuldet sein, dass durch eine Abschaf-
fung des § 24 Abs. 2 UrhG eine Gefahr der urheberrechtlichen Freigabe von
Melodien bestehe und insofern Rechtsklarheit und Rechtssicherheit geschaf-
fen werden miisse.>8 Wegen dieser im Ergebnis wohl unbegriindeten Sorge
wurde bis in die letzten Monate des Gesetzgebungsprozesses medienwirksam
von einzelnen Akteuren gefordert, den vorherigen Schutz der Melodie zu
erhalten.%8!

Wird mit dem Streichen des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. das Urheberrecht fiir
Musik aber tiberhaupt radikal gedndert? Eine teils behauptete abschlieflende
Wirkung fiir den Regelungsbereich von Melodien bestand zu Zeiten des § 24
Abs. 2 UrhG a.F. nach Beriicksichtigung der systematischen Stellung eigent-
lich nicht.’®2 Zudem zeigen sich im Ergebnis zumindest viele Uberschnei-
dungen mit dem Regelungsgehalt des § 24 Abs.1 UrhG a.F. und dessen In-
terpretation im Sinne des Verblassenskriteriums. Radikal kann die Anderung
des Musikurheberrechts daher schon mangels eines grofSen Anwendungsbe-
reichs kaum sein. Eine rein deklaratorische Funktion wie die Erwahnung der
Melodie im neuen § 23 Abs. 1 S. 1 UrhG kann § 24 Abs. 2 UrhG a.F. aber riick-
blickend auch nicht eindeutig entnommen werden. Der Anwendungsbereich,
in dem tatsdchlich ein Ausschluss der freien Benutzung vorliegt, ist im Ver-
hiltnis zum Verblassen nicht grofi, es bestehen aber durchaus Falle, in denen
erkennbar iibernommene Melodien wohl als verblasst gelten wiirden®? und
dariiber hinaus zeigt sich auch angesichts der expliziten Regelung fiir Melo-
dien eine gewisse Abschreckungswirkung. Infrage steht daher, inwiefern diese

579 Siehe fiir den Ursprung der aktuellen Formulierung: Beschlussempfehlung und
Bericht Ausschuss fiir Recht und Verbraucherschutz, BT-Drs. 19/29894, 12.

580 Im Sinne von Rechtsklarheit und Rechtssicherheit in der abschliefflenden Lesung
argumentierend etwa M. Rabanus, Plenarprotokoll 19/230, 29445.

581 Siehe insbesondere den Offenen Brief ,Das Entsetzen hat kein Ende®, Siiddeutsche
Zeitung vom 27. April 2021, URL: https://sz.de/1.5277804 (Abrufdatum: 24. August
2022), in dem mehr als 1100 Kiinstlerinnen und Kiinstler unter anderem forderten:
»den Beibehalt des seit Jahrzehnten im Urheberrechtsgesetz verankerten Schutzes von
Melodien, unabhéngig von der Lange der Melodie®.

582 Siehe A.IL3.b.

583 Vgl. insofern etwa das obige Verstindnis der Erkennbarkeit im Melodienschutz in
A.I1.2.b. im Kontrast zum Tatbestand des § 24 Abs. 1 UrhG a.F. in A.I2. Die Melodie
muss also im Gesamtkontext des Musikstiickes verblassen, aber nach den weiteren
Maf3staiben des Melodienschutzes noch klar erkennbar geblieben sein. Das ist insbe-
sondere dann gut méglich, wenn die Melodie im benutzenden Musikstiick keine zen-
trale Rolle einnimmt. Denkbar ist das in der Praxis etwa im Falle von gesampelten
Melodieelementen.
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Wirkung des besonderen Melodienschutzes, so klein der Anwendungsbe-
reich auch sein mag, nicht durch die besondere Stellung der Melodie ge-
rechtfertigt ist und eine Abschaffung insofern fehlgeleitet war.

Um sich dem anzunghern stellt sich zunachst die Frage, warum der Me-
lodienschutz des § 24 Abs.2 UrhG a.F. urspriinglich den Weg ins Urheber-
recht fand. Damitist die Frage verkniipft, ob diese urspriingliche Begriindung
auch mit der weiteren historischen Entwicklung noch iiberzeugend blieb.
Schliellich miissen aber auch neuere Ansitze betrachtet werden, die den
Zweck nicht nur anhand der Maf3stdbe der Gesetzesmaterialien erdrtern.

a. Rechtfertigungsnarrative vor und bei Entstehung (1901)

Ein erster Blick fillt auf das LUG und den Weg zur Entscheidung, den Me-
lodienschutz tiberhaupt im deutschen Urheberrecht gesondert zu erwdhnen.
Der Wortlaut des § 24 Abs.2 UrhG a.F. beruht in weiten Teilen auf §13
Abs. 2 LUG von 1901534 Eine Vergleichbarkeit ergibt sich damit zumindest
fir einen GrofSteil der Normen.

Haufig wird ein konkretes wirtschaftliches Problem im 19. Jahrhundert als
Ursprung des sogenannten starren Melodienschutzes angegeben:%> Der
Vorgénger von §13 Abs.2 LUG, namlich § 46 des preuflischen Urheber-
rechtsgesetzes vom 11.6.1870,%%¢ erwéhnte ebenfalls die Melodie explizit. Die
Benutzung einer Melodie war danach ohne jegliche Zustimmung mdéglich,

584 Die Unterschiede in der Formulierung zur Vorgangernorm sind eher gering. Die
Rechtsfolge aus § 13 Abs. 2 LUG kannte etwa keine Zustimmungsmoglichkeit des vor-
herigen Autors (,unzuldssig“); diese war nur aufgrund der Gleichbehandlung des
Melodienschutzes mit tibrigen Bearbeitungen nach §12 LUG gegeben, vgl. Nitze,
Recht an der Melodie, 1912, 16 f,, ferner auch 21. Auf Tatbestandsebene entspricht der
Wortlaut des § 13 Abs. 2 LUG aber noch der spateren Fassung von § 24 Abs. 2 UrhG
a.F. (bis Juni 2021).

585 Nitze, Recht an der Melodie, 1912, 12 fl.; Hammer, Melodie nach § 13 Absatz 11, 1917,
25fF.; Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 45 f.; Brunner, Melodien-
schutz, 2013, 35 ff. Eingehend aber im Ganzen weniger kritisch zur Lage vor dem LUG
Kremer, Melodie, 1891, 27 ff.

586 § 46 Gesetz, betreffend das Urheberrecht an Schriftwerken, Abbildungen, musikali-
schen Kompositionen und dramatischen Werken lautete: ,,Als Nachdruck sind alle
ohne Genehmigung des Urhebers einer musikalischen Komposition herausgegebe-
nen Bearbeitungen derselben anzusehen, welche nicht als eigenthiimliche Komposi-
tionen betrachtet werden konnen, insbesondere Ausziige aus einer musikalischen
Komposition, Arrangements fiir einzelne oder mehrere Instrumente oder Stimmen,
sowie der Abdruckvon einzelnen Motiven oder Melodien eines und desselben Werkes,
die nicht kiinstlerisch verarbeitet sind.“

167



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3 - Freiheit kompositorischer Benutzungshandlungen

wenn sie ,kiinstlerisch verarbeitet” wurde, s. § 46 des preuflischen Urheber-
rechtsgesetzes a.E.

Trotz groflerem Widerspruch in Teilen der Literatur, wurde der Begriff
sverarbeitet® im Kontext des preuflischen Urheberrechts sehr weit ausge-
legt.58” Bereits geringe kiinstlerische Eingriffe konnten wohl nach der dama-
ligen Rechtsprechung als kiinstlerische Verarbeitungen betrachtet werden.>88
Ein einfach ausgestaltetes Potpourri, also ein Werk, das fremde Melodien
mit einfachsten kompositorischen Mitteln verband, unterfiel nach dieser ver-
breiteten Interpretation nicht der Zustimmungspflicht.> Der wirtschaftliche
Schaden fiir manche Musikalienhédndler fithrte zu deutlicher Kritik.>%

Die Reaktion hierauf sollte schliefSlich eine strenge Regelung sein, deren
Spielraum solche Potpourris nicht mehr zuldsst.>! Der Vermogenswert vieler
Kompositionen wurde insbesondere in den jeweiligen Melodien gesehen.>2
Infolgedessen sollte die neue Regelung sicherstellen, dass die Schwéchen der
Fassung vor 1901 beseitigt werden.>** Das fithrte auch dazu, dass im Wortlaut
von § 13 Abs. 2 LUG schliefilich jede Benutzung, die den Tatbestand erfiillte,
fur ,unzuldssig® erkldrt wurde.>®* Die verhiltnisméflig strenge Formulie-
rung des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. erklart sich daher zumindest teilweise aus der
historischen Begebenheit der Musikalienhdndler.

Weitere Erklarungsansétze nennen eine Orientierung am franzosischen
Vorbild als Motivation, wahrend manch éltere Berichte behaupten, eine
Orientierung an der franzésischen Regelung sei explizit abgelehnt worden.>>
Ob sich der deutsche Melodienschutz an einer franzdsischen Rechtlage ori-
entieren sollte oder sich explizit gegen eine franzdsische Rechtslage wandte,
lasst sich kaum noch zweifelsfrei feststellen - eine konkrete melodiebezogene
Vorbildnorm bestand jedenfalls nicht.>%¢

587 Vgl. Kremer, Melodie, 1891, 27 ff.; nachzeichnend Hammer, Melodie nach § 13 Absatz
11, 1917, 26.

588 So Hammer, Melodie nach § 13 Absatz II, 1917, 26. Vgl. auch Gergen, UFITA 2009, 471,
474 1t

589 Vgl. Hammer, Melodie nach § 13 Absatz II, 1917, 29.

590 Siehe die zitierten Quellen bei Hammer, Melodie nach § 13 Absatz II, 1917, 22 ff.

591 Brunner, Melodienschutz, 2013, 35 ff.

592 Hammer, Melodie nach § 13 Absatz II, 1917, 29.

593 Brunner, Melodienschutz, 2013, 37.

594 Vgl. den Wortlaut der Rechtsfolge des § 13 Abs. 2 LUG: ,,Bei einem Werke der Ton-
kunst ist jede Benutzung unzuldssig, durch welche [...].

595 Zum franzosischen Vorbild: Berger, Die wandernde Melodie, 2000, 23 f.; dagegen:
Pauli, Recht an der Melodie, 1929, 8 ff.

596 Vgl. Pauli, Recht an der Melodie, 1929, 8 ff.
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Es muss auch bezweifelt werden, dass die Aufnahme des besonderen
Melodienschutzes in das LUG deshalb ihre ,,volle Berechtigung® gehabt habe,
weil sie Schutzliicken im Zusammenhang mit der Form-Inhalt-Dichotomie
schlieflen sollte.>®” Es wird vorgebracht, die héchstrichterliche Rechtspre-
chungsei auf die dufere Form fixiert gewesen und eine fehlende Unterscheid-
barkeit von Form und Inhaltin der Musik hétte zu Nachteilen gefithrt.>*® Zum
einen ist es schwer erkliarbar, wie die behauptete Untrennbarkeit von Form
und Inhalt in der Musik iiberhaupt Nachteile fiir die Melodie schafft. Die
Melodie ist nicht mehr oder weniger von einer Form-Inhalt-Unterscheidung
betroffen als andere musikalische Werkelemente.>*® Zum anderen istauch die
Fixierung des Reichsgerichts auf die d&ufiere Form schwerlich nachweisbar.6%0

Neben der eher wirtschaftlichen Begriindung zur Vermeidung von ,,Pot-
pourrifabrikanten“¢®! und den iibrigen vorgebrachten historischen Begriin-
dungen, wurde die Verhinderung einer Ausbreitung von Melodien auch auf
asthethisch-personlichkeitsrechtliche Griinde gestiitzt.

Gerst weist 1912 etwa darauf hin, es leide ,,vor allem der Urheber wert-
voller Werke in ideeller Beziehung, da gehaltvolle Melodien meist ihrer
edelsten Reize beraubt werden, wenn sie in die Hulle der Straflen- und
Tanzmusik gekleidet und selbst in banaler Weise schablonisiert werden,
und da geschmacklose Bearbeitungen auch im Stande sind einen Schatten
auf die Schonheit des Originals selbst zu werfen und den Genuf§ desselben
zu triiben®.602

Auch bei Pauli wird das Ziel hervorgehoben, Melodien bekannter Meister
nicht ,zu iibler Gebrauchsmusik® insofern herabzuwiirdigen, als dass ihre
Melodien etwa in ,,Operetten- und Jazzmusik“ verwendet werden.®%

Wenn auch die historische Quellenlage vor 1901 kaum asthetisch-person-
lichkeitsrechtliche Begriindungen bietet, scheint es zumindest bald nach 1901
das hier beispielhaft dargestellte Begriindungsnarrativ seitens der Literatur

597 So aber Brunner, Melodienschutz, 2013, 83 f.

598 Ebd.

599 Siehe oben Kapitel 2 C.

600 Moglicherweise will Brunner, Melodienschutz, 2013, 83 f. aber vor allem auf einen
mangelnden Werkteileschutz hinaus.

601 Pauli, Recht an der Melodie, 1929, 10.

602 Gerst, Gegenstand des musikalischen Urheberrecht, 1912, 36 mit Hinweis auf eine
dhnliche Passage bei Kohler, Das Autorrecht, 1880, 353 f.

603 Pauli, Recht an der Melodie, 1929, 32. Im Ergebnis spricht sich Pauli aber dafiir
aus, dass ein hinreichender Schutz auch ohne den besonderen Melodienschutz
gegeben sei.
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zu geben. Gleichzeitig ist aber auch zu sehen, dass sich die dsthetische Beur-
teilung jedenfalls aus Sicht des Urheberrechts heute zuriickhaltender dar-
stellt. Richtigerweise kann eine Begriindung, die sich daran stort, dass Me-
lodien in einer bestimmten, teils als minderwertig erachteten Gattung er-
scheinen, heute unter dem Gesichtspunkt asthetischer Neutralitit keine Gel-
tung mehr haben.5%4 Die explizite Erwdhnung von ,,Operetten- und Jazzmu-
sik“wirkt sogar aus Sicht der heutigen Kunstentwicklung paradox, wird heute
doch auch hier ein besonders musikalisch verstdndiger und kreativer Um-
gang im Vergleich mit vielen anderen Gattungen angenommen.®%> Das gibt
zu bedenken, inwiefern auch der Blick auf manch heutige Gattung noch vor-
belastet sein konnte und im Kontext des Urheberrechts vorurteilsfrei be-
trachtet werden miisste.%%

b. Rechtfertigungsnarrative bei Ubernahme in das UrhG (1965)

Nach diesen historischen Begebenheiten stellt sich ferner die Frage, welche
gesetzgeberische Entscheidung in den 60er-Jahren dafiir verantwortlich war,
dass das UrhG den besonderen Melodienschutz vom LUG iibernahm.

Zunichst wirkte die politische Diskussion im Zuge der Entstehung des
Urheberrechtsgesetzes nicht so, als solle die Sondernorm fiir Melodien beibe-
halten werden. Das ist vor allem daran erkennbar, dass die Gesetzesentwiirfe
zur neuen Regelung des Urheberrechts in den 50er-Jahren und Anfang
der 60er-Jahre allesamt keinen besonderen Melodienschutz enthielten.%7
In der Begriindung des Regierungsentwurfs wurde sogar noch explizit die
notwendige Loschung des Melodienschutzes statuiert:

604 Siehe hierzu insofern bereits den diskutierten Asthetikbegriff im Sinne einer Wertung
des Schonheitsempfindens, Kapitel 2 A.IL.2.c.bb.

605 Vgl. insofern etwa die Annahme zum Musikschaffen und zum Publikum im Jazzbe-
reich bei Hertin, GRUR 1989, 159, 161, 164.

606 Vgl. insofern GA Szpunar, Schlussantr. v. 12. Dezember 2018, C-476/17,
ECLI:EU:C:2018:1002, Rn. 93 - Pelham/Hiitter, der eine Gleichbehandlung von Gat-
tungen statuiert. Daraus folgt, dass es letztlich fiir die urheberrechtlich Beurteilung
unerheblich ist, welcher Gattung ein Musikstiick angehért. Nicht ganz frei von gat-
tungsbezogenen subjektiv-wertenden Vorstellungen wirken dann allerdings die Aus-
fihrungen des Generalanwalts a.a.0. in Rn. 67 zum Sampling.

607 Brunner, Melodienschutz, 2013, 38 f; auch der L. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
sah wohl in seiner Stellungnahme vom 6. Oktober 1960 zum Gesetzentwurf kein Er-
fordernis fiir das Fortbestehen des Melodienschutzes, siehe auch Brunner, a.a.0.
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»Der Entwurf ibernimmt nicht die Sonderbestimmung des geltenden
Rechts, nach der bei einem Werk der Tonkunst jede Benutzung unzuléssig
ist, durch welche eine Melodie erkennbar dem Werk entnommen und einer
neuen Arbeit zugrunde gelegt wird (§ 13 Abs.2 LUG). Dieser starre Schutz
der Melodie zieht dem musikalischen Schaffen ungerechtfertigt enge Gren-
zen. Auf dem Gebiet der ernsten Musik werden oft wertvolle selbstindige
Schépfungen unter Benutzung fremder Themen geschaffen, wie z.B. Va-
riationen oder Fantasien, deren Verwertung nicht von der Einwilligung
des Urhebers der als Anregung benutzten Melodie abhingig sein darf. Die
Befiirchtung, der Fortfall des Melodienschutzes werde zu einer Ausbeu-
tung von Melodien fiir Schlager fiihren, erscheint unbegriindet. Bei Wer-
ken der leichten Musik steht regelméfiig die Melodie so sehr im Vorder-
grund, daf$ im Falle ihrer Entnahme aus einem fremden Werk kaum jemals
von einer selbstdndigen Neuschdpfung gesprochen werden kann, § 24 also
ohnehin nicht anwendbar ist.“6%8

Die Bundesregierung baute also die Argumentation zur Abschaffung eines
Melodienschutzparagraphen auf zwei Argumentationslinien auf. Zum einen
sei hinsichtlich der ,ernsten Musik® der Freiraum durch den starren Melo-
dienschutzzu sehr verengt. Zum anderen werde auch im Bereich der ,,leichten
Musik® der besondere Melodienschutz gar nicht benétigt.6%°

Als ausschlaggebend dafiir, dass sich schlieSlich doch fiir den Melodien-
schutz entschieden wurde, gilt die Stellungnahme des Rechtsausschusses von
1965 und die Diskussion im Zusammenhang mit dessen Unterausschuss zu
Urheberrechtsfragen.®' Dieser stemmte sich dagegen, den besonderen Melo-
dienschutz aus dem Urheberrechtsgesetz zu tilgen. Eine ,Streichung dieser
besonderen Schutzvorschrift” konne ,zu einer fiir den Urheber nachteiligen
Rechtsunsicherheit und damit zu einer Ausbeutung von Melodien unter dem
Deckmantel der freien Benutzung fithren“.®!! Das vom Rechtsausschuss ver-

608 Begriindung RegE, BT-Drs. IV/270, 51f.

609 Ebd.

610 Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses tiber den RegE eines Urheberrechtsge-
setzes, zu BT-Drs. IV/3401 vom 14. Mai 1965, 3{;; eine konzise Zusammenfassung im
Zusammenhang mit der dortigen Meinungsbildung zum Melodienschutz findet sich
insbesondere bei Gergen, UFITA 2009, 471, 483-485.

611 Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses tiber den RegE eines Urheberrechtsge-
setzes, zu BT-Drs. IV/3401, 14. Mai 1965, 3. Es wirkt vor diesem Hintergrund beinahe
wie eine Wiederholung der Geschichte, wenn auch im Gesetzgebungsprozess zum
UrhG 2021 die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses dem Melodienbegriff in
die entscheidende Beschlussfassung des UrhG verholfen hat, BT-Drs. 19/29894, 94.
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mittelte Anliegen, die ,Ausbeutung von Melodien unter dem Deckmantel der
freien Benutzung® zu verhindern, gilt jedenfalls seither als vorherrschende
Begriindung in vielen Kommentaren und sonstigen Ausfithrungen.®'?

Die Einschatzung richtet sich nicht gegen die oben genannte Begriindung
des Regierungsentwurfes zur Freiheitserweiterung der ,ernsten Musik®. Sie
richtet sich aber gegen die andere Behauptung der Regierungsbegriindung,
dass § 24 Abs.1 UrhG a.F. auch im Bereich der ,leichten Musik® die notwen-
digen Abwégungen treffe. Der Rechtsausschuss traut — iiberspitzt formuliert
- der freien Benutzung nicht zu, im Bereich des alltiglichen Schlagers die
Ausbeutung von Kreativitit verhindern zu kénnen.®®

Das ldsst prima facie einen Wertungswiderspruch vermuten, denn mit
Blick auf den Schutz - jedenfalls vermeintlich - weniger innovativer, ,leichter
Musik® wird die Beschrankung von wenig innovativen Benutzungen begriin-
det: Die Unterscheidung von ernster und leichter Musik enthilt bereits im-
plizit eine gewisse Wertung durch die (musikwissenschaftlich kaum in dieser
Pauschalitit rechtfertigbare) Trennbarkeit der Musikschopfungen in einen
innovativen, schwer zugénglichen Bereich und einen weniger innovativen
Bereich zur Massenunterhaltung.®'* Gerade die genannten Einschrankungen
der ,ernsten Musik® finden aber in den Ausfithrungen des Rechtsausschusses
kaum Beriicksichtigung.

Hitte der Rechtsausschuss das Ziel verfolgt, eine kreativititsfordernde
Gestaltung des Urheberrechts zu bewirken, hitte zumindest eine Abwagung
stattfinden miissen. Auch dieser Entwicklung kann aber ein Regelungsziel
entnommen werden, das dem iiblichen Rechtfertigungsnarrativ des Schutzes

612 So in den jeweiligen Auflagen noch Ahlberg/Lauber-Réonsberg, in: BeckOK-UrhR,
31. Ed. 1.5.2021, UrhG, § 24 Rn. 34; Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl.
2020, UrhG, § 24 Rn. 34. Siehe im I"Jbrigen Schriftlicher Bericht des Rechtsausschusses
tber den RegE eines Urheberrechtsgesetzes, zu BT-Drs. IV/3401 vom 14. Mai1965,3f.

613 Siehe insofern auch die im Vorfeld im Rahmen der Ausschussdiskussionen und An-
hérungen dominierende Argumentationen, dass eine fremde Bearbeitung nicht ohne
Erlaubnis des Komponisten mdéglich sein diirfe und die spétere Vermarktung einer
eigenen Bearbeitung erschwere, dargestellt bei Gergen, UFITA 2009, 471, 483-485. Die
Argumentation erweist sich bei Auslegung der Rechtslage ohne Betrachtung des be-
sonderen Melodienschutzes schon als unplausibel, da die Bearbeitung von schutzfa-
higen Melodien ohnehin nicht von § 24 Abs. 2 UrhG a.F. privilegiert wurde, sondern
schon kein Fall der freien Benutzung nach § 24 Abs. 1 UrhG a.F. darstellte (s.0.). A.A.
zur Plausibilitdt aber Gergen, UFITA 2009, 471, 484.

614 EsKklingt die in der juristischen Praxis immer noch héufig vorzufindende Unterschei-
dung von ,E-Musik® und ,,U-Musik® an. Eingangig zur Unterscheidung auch: Hertin,
GRUR 2013, 469.
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und der Forderung kreativer Leistung teilweise entgegenlduft: Ziel konnte
der Schutz der Melodieausbeutung im Bereich der ,leichten Musik® sein, die
verbreitet als weniger innovativ, aber 6konomisch bedeutender angesehen
wird. So verstanden ginge die Entscheidung zuungunsten der Grenzen des
musikalischen Schaffens in der oft als 6konomisch weniger bedeutend be-
trachteten ,ernsten Musik®“. Der Zweck von 1965 kann also mdglicherweise
nicht nur aus der Brille des Innovationsschutzes betrachtet werden, sondern
miisste hiernach auch als erhaltende Mafinahme fiir den bestehenden Mu-
sikmarkt erachtet werden.®

¢. Begriindungsansatze nach 1965

Auch nach 1965 wurden teilweise neue Rechtfertigungsiiberlegungen zur
umstrittenen Norm angestellt. Teilweise wurde aber auch auf bereits zu-
riickliegende Begriindungen der historischen Auseinandersetzung um den
Melodienschutz Bezug genommen und die dortigen Rechtfertigungsgriinde
fir die modernere Situation neu interpretiert oder betont.

aa. Musikalische Verarbeitungsmoglichkeit und Empfindlichkeit

Gerade nach 1965 wurde die bereits 1909 vom OLG Dresden festgestellte
Wandlungs- und Durchfithrungsfihigkeit von Melodien nochmals hervor-
gehoben.®® Eine auflergewohnliche Verarbeitungsmdglichkeit mache die
Melodie gegeniiber anderen Elementen besonders.®”

In eine dhnliche Richtung geht wohl auch die Begriindung, die eine beson-
dere Sensibilitit oder Empfindlichkeit im Bereich der Musik annimmt.%!8 Die
Melodie sei etwa nach Schlingloff der ,wichtigste[r] Trager urheberrechtlicher

615 Populdre Musik war ferner 1965 noch deutlich stirker als heute auf Genres bezogen,
deren wesentlicher Bestandteil eine Melodie ist. Mit dem Aufkommen von Genres wie
Hip-Hop, R'n’B und Technomusik ist die Bedeutung der Melodie in der populdren
Musik inzwischen zum Teil relativiert. Gleichwohl spielt die Melodie natiirlich
weiterhin eine grofle Rolle in anderen Genres der populdren Musik wie dem Schlager.

616 OLG Dresden GRUR1909, 332,335 - Ein Heldenleben; Berger, Die wandernde Melodie,
2000, 36; siehe dhnlich Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 102.

617 Ebd.

618 Siehe hierfiir Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 102-104.
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Individualitat” in der Musik.®’® Der Komponist kénne ,,mit derselben melo-
dischen Tonfolge durch Abidnderung des Zusammenhangs die verschiedens-
ten Gefiihle und Stimmungen ausdriicken, was [...] einem Schriftsteller so
gar nicht moglich ist“.620

Legt man diese behauptete Empfindlichkeit des melodischen Bereichs zu-
grunde, konnte der Zweck des besonderen Melodienschutzes darin gesehen
werden, die groflere Angriffsfliche auszugleichen: entweder indem in ihm
ein strengerer Anwendungsbereich gegeniiber § 24 Abs.1 UrhG a.F. gesehen
wird,®2! oder indem der klarstellende Charakter von § 24 Abs.2 UrhG a.F.
zumindest die Grenzen der freien Benutzung deutlich machen soll.6%?

bb. Melodie in ihrer Représentationsfunktion

Die vorgebrachte Empfindlichkeit konnte sich noch aus einer weiteren Sicht-
weise ergeben. So nimmt die Melodie wie kaum ein anderes musikalisches
Element eine zentrale Rolle in der Wiedererkennbarkeit ganzer Stiicke ein.623
Anhand von Melodien oder Melodieteilen kdnnen einige Werke — Werke
aus dem Bereich des Schlagers oder der Popmusik — maf3geblich identifiziert
werden. Die Melodie ist hier ein besonders charakteristisches musikalisches
Element.%2# So betriftt die sogenannte ,Hook“ oder ,,Hookline“ hdufig - wenn
auch nicht immer - einen melodischen Aspekt.®?> Dabei wird ihr gerade

619 Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 97.

620 Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 102 f,, gleichwohl sieht Schling-
loff aber in § 24 Abs. 2 UrhG a.F. auch keine besondere Privilegierung des musikali-
schen Urheberrechts. § 24 Abs. 2 UrhG a.F. sei nach Schlingloff auch im Einklang mit
der freien Benutzung, er bewertet die deklaratorische Funktion aber wegen der Emp-
findlichkeit positiv (Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 97).

621 Indieser Richtungeher Berger, Die wandernde Melodie, 2000, 36, obgleich er sich dem
nicht explizit anschlief3t; ferner OLG Dresden GRUR 1909, 332,335 - Ein Heldenleben.

622 Letzteres bei Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 97, 102-104.

623 Siehe Brunner, Melodienschutz, 2013, 183 f.

624 Vgl. Hemming Methoden der Erforschung populdrer Musik, 2016, 265 ff.

625 Vgl. Hemming, Methoden der Erforschung popularer Musik, 2016, 267; Hemming, in:
Auhagen/Bullerjahn/Hége (Hrsg.), Jahrbuch der Deutschen Gesellschaft fir Musik-
psychologie. Band 20: Musikalisches Gedachtnis und musikalisches Lernen, 184,
186 f. Fiir Hooks auch in vielen anderen Bereichen: Burns, Popular Music 1987, 1. Eine
Hook oder Hookline beschreibt einen besonders eingéngigen Bestandteil eines Mu-
sikwerkes. Sie ist hdufig Basis fiir sog. involuntary musical imagery (INMI), was etwa
ugs. dem ,,Ohrwurm® entspricht.
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auch in der 6konomischen Bedeutung fiir den Verkauf eines Musikwerks ein
besonders hoher Stellenwert zugemessen.52¢

Diese Bedeutung der melodischen Elemente fiir die Identifikation ist keine
subtile musikalische Erkenntnis. Man stelle sich etwa vor, einer anderen
Person von einem bekannten Musikstiick zu erzéhlen, deren Namen das
Gegeniiber nicht kennt. Oft wird wohl darauf zuriickgegriffen, bekannte
Tonfolgen zu singen, zu summen oder zu pfeifen - seltener den Rhythmus zu
klatschen oder die Harmonie nachzuahmen.®?

Die hiufig bedeutsame Rolle der Melodie, namlich als eine Art ,Marken-
zeichen® eines Musikstiickes, konnte vor diesem Hintergrund aus einer
besonderen 6konomischen Schutzbediirftigkeit heraus argumentiert einen
besonderen Schutz erforderlich machen.628

d. Kritische Wiirdigung der Begriindungswege

Der Ursprung des besonderen Melodienschutzes lag zusammenfassend bei
einem sehr konkreten praktischen und wirtschaftlichen Problem, dann
wurde der besondere Melodienschutz zu einer Norm, die fiir Rechtssicherheit
in der Unterhaltungsmusik sorgen sollte, und er endete zuletzt mit einer
abstrakten Begriindung, die sich an der Bedeutung der Melodie fiir die Musik
misst. Im Kontext neuerer Musikentwicklung und auch einer Weiterentwick-
lung des Urheberrechts wurde allerdings eine Neubewertung notwendig.

In der Tat sind Verarbeitungen von Melodien haufig. Sie sind auch Be-
standteil typischer musikalischer Arbeit. Tatsdchlich kdnnen sie auch im Zu-

626 Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 66 f.; Brunner, Melodienschutz,
2013, 183 f.; Engh, in: Gensch/Stockler/Tschmuck (Hrsg.), Musikrezeption, Musikdis-
tribution und Musikproduktion: Der Wandel des Wertschopfungsnetzwerks in der
Musikwirtschaft, 293, 304. Siehe aber auch die Ausfithrungen von Frieler/Jakubowski/
Miillensiefen, in: Auhagen/Bullerjahn/von Georgi (Hrsg.), Jahrbuch der Deutschen
Gesellschaft fiir Musikpsychologie. Band 25: Musikpsychologie - Anwendungsorien-
tierte Forschung, 41 dafiir, dass sich der Musikerfolg schwerlich auf bestimmte Me-
lodieparameter zuriickfithren lasst; mit eher entgegenstehender Annahme Canaris,
Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 66.

627 Daran orientieren sich etwa auch moderne Moglichkeiten der Musiksuche (sog.
~query-by-humming” (QBH)) vgl. Ghias w.a., ACM Multimedia 1995, 231; ferner
Makarand/Parag, in: Bhalla u.a. (Hrsg.), Intelligent Computing and Information and
Communication, 373.

628 Vgl. Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 37 ff.; zurtickhaltender Brunner, Melodien-
schutz, 2013, 133 f. Nicht zum Melodienschutz, aber allgemein zur steigenden Bedeu-
tung des Reputationsschutzes im Urheberrecht Klass, ZUM 2015, 290, 303.
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ge musikalischer Bearbeitung weiterhin erkennbar hervortreten, obwohl ei-
nige Parameter an ihnen ausgewechselt wurden. Allerdings rechtfertigt eine
hohe Wandlungsfihigkeit allein noch nicht die Behauptung, dass auch ur-
heberrechtliche Interessen schneller verletzt werden kénnen. Die Interessen,
die an einem musikalischen Werk hidngen, gehen nédmlich nicht Hand in
Hand mit der reinen Moglichkeit, das Werk zu benutzen. Die Interessenlage
hiangt von der konkreten Art der Weiterverwendung und insbesondere von
der Frage ab, ob sich der iibernommene Bestandteil iiberhaupt noch im Werk
niederschldgt. Diese Abwégung zu treffen war gerade die Zielrichtung des
§ 24 Abs. 1UrhG a.F., die sich vor allem in der Verblassenslehre ausdriickt.6?
Innerhalb der dortigen Abwigung wurde ja bereits beriicksichtigt, ob ein
Werkelement wandlungsfihig ist, also trotz Anderung noch die wesentlichen
Parameter der urspriinglichen Gestalt beinhaltet. Aus dhnlichen Gedanken
heraus kann das 6konomische Argument entkriftet werden, dass die Melodie
aufgrund ihrer Représentationsfunktion eines besonderen Schutzes bediirfe.
Die Repristentationsfunktion folgt gerade aus der besonderen Erkennbarkeit
der Melodie fiir die Verkehrskreise. Was so klar fiir die Verkehrskreise er-
kennbar ist, ,verblasst” aber in der Regel nicht.

Weder Wandlungsfahigkeit noch Représentationsfunktion sprechen also
klar fiir die besondere Schutzbediirftigkeit. Besonders deutlich zeigt sich das
an der Gattung der Variation, bei der ein melodisches Thema — wohl regel-
maflig eine Melodie im Rechtssinne - in unterschiedlicher Art und Weise
erkennbar variiert wird. Einerseits gilt die Variation als typisches Beispiel der
besonderen Wandlungsfihigkeit einer Melodie, andererseits dient sie als Pa-
radebeispiel eines iiber die Strenge schlagenden Melodienschutzes.%*° Bei
genauer Betrachtung zeigt sich aber, dass eine Melodietibernahme in der Va-
riation, die eine fremde geschiitzte Melodie verwendet und nach ihrer typi-
schen Gestaltung die Melodie ins Zentrum des Schaffens setzt, schon nie im
Sinne von § 24 Abs.1 UrhG a.F. ,verblassen® konnte. § 24 Abs.1 UrhG a.F.
war also schon deshalb nicht anwendbar, weil die Variation kein subsumier-
barer Anwendungsfall einer freien Benutzung im Sinne der vorherrschenden
Auslegung des § 24 Abs. 1 UrhG a.F. war; der besondere Melodienschutz hatte
dabei keinerlei Bedeutung,

629 Vgl. oben All2.c.

630 Vgl. Peter, Freie Benutzung und abhéingige Nachschopfung, 1959, 72 ft.; Schlingloff,
Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 102 f;; von Noé, Die Musik kommt mir
aufSerst bekannt vor, 1985, 43-45.
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Das Problem, dass mit einer besonderen Weite des Schutzbereichs kreative
Gattungen verhindert werden konnen, die tiber lange Zeit kulturelles Schaf-
fen préagten, besteht zwar durchaus, es war und ist aber in diesem Fall kein
Problem des Melodienschutzes.®*! Die Variation war nach der alten Rechts-
lage (wie auch nach der neuen) schon von § 23 UrhG erfasst, ohne dass die
Frage des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. autkommt.

Vor diesem Hintergrund ist es zusammenfassend nicht iiberzeugend, dass
die Wandlungsfahigkeit per se ein Mehr oder Weniger an Schutz der Melodie
erfordern und begriinden kann. Die Wandlungsfahigkeit der Melodie mag
Auswirkungen auf die Quantitit der Grenzfille von freier Benutzung haben,
andert aber an der juristischen Bewertung nichts, da die hier vorzunehmende
Abwiégung von Konzepten wie dem ,Verblassen® aufgefangen wird. Eine
besondere ,,Empfindlichkeit” der Melodie ist aus urheberrechtlicher Sicht
damit nicht vorhanden.

Nicht anders verhilt es sich mit ihrer Bedeutung fiir den Erfolg von
Musikstiicken und als Markenzeichen. Die regelmiflig bessere Erkennbarkeit
und Bedeutung im Rahmen von ,Hooks“ oder ,Ohrwiirmern® darf den
Blick nicht darauf verstellen, dass andere Elemente im Einzelfall genauso
charakteristisch sein konnen.®®? Wichtig ist, dass sich dieser Faktor der
Charakteristik im rechtlichen Kontext widerspiegelt, sofern er Auswirkung
auf die Interessenlage hat.

Gerade die neuere Musikentwicklung zeigt ferner, dass Musik - auch
populdre Musik - ihren Schwerpunkt nicht auf melodisch-charakteristischen
Elementen haben muss.®** Charakteristische und auch originelle Elemente

631 Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 103 argumentiert zwar, die
Variation sei heutzutage bedeutungslos und dies sei keine Folge des Melodienschutzes.
Die hierfiir bemiihte empirische Begriindung begegnet aber gewissen Unklarheiten.
Als Begriindung wird eine vom Autor durchgefiihrte Umfrage angefithrt. Weder
Rohdaten, Befragungsmethode, Anzahl der Befragten, Anzahl der Riickmeldungen,
Auswertungsmethode der Daten noch vorgegebener Zeitraum fiir die Mitteilung von
Zu- oder Abnahmen der Variationen wurden im Rahmen des Nachweises veroffent-
licht.
Entwicklungen im Jazz und anderen Genres zeigen, dass der Melodiebearbeitung auch
nach 1900 eine ehebliche kiinstlerische Bedeutung zukommt, die durch die strenge
Sonderstellung von § 24 Abs.2 UrhG a.F. Gefahr laufen, verhindert oder von der
kreativen Betdatigung abgeschreckt zu werden, vgl. Canaris, Melodie, Klangfarbe und
Rhythmus, 2012, 91.

632 Vgl. Burns, Popular Music 1987, 1.

633 Siehehierzu ebd. Burns statuiert dabei ,, The hook is ‘what you’re selling’.“ Diese Aussage
und die darauffolgende - nicht nur auf Melodien bezogene - Untersuchung, worin die
Hook bestehen kann, macht besonders deutlich, dass die Fokussierung alleine auf die
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liegen in rhythmusbetonten Genres wie dem Hip-Hop oder R'n’B gerade
nicht in der Ausgestaltung eines melodischen Refrains. Es erklart sich kaum,
weshalb solche Elemente eine nach urheberrechtlichen Kategorien andere
Stellung einnehmen sollen als Melodien.

Die Problematik mit den Musikalienhdndlern war schon vor 1965 geldst,
da die freie Benutzung enger verstanden wurde.5* Spatestens mit dem Urhe-
berrechtsgesetz wurde auch die historische Konzeption von einer strengen
regulatorischen Norm nicht mehr bekraftigt. Stattdessen wurde eher der
deklaratorische Charakter der Norm zur Rechtssicherheit hervorgehoben.
Ob die urspriingliche Zweckbestimmung aus der Zeit des Deutschen Kaiser-
reichs auch nach 1965 noch eine relevante Rolle spielen kann, ist daher
zu bezweifeln.

Aber auch die Befiirchtung von Melodieausbeutungen zur Entstehung
des Urheberrechtsgesetzes in den 60er-Jahren kann mangels besonderer
Empfindlichkeit der Melodie keine Sondernorm rechtfertigen. Denn auch
bei anderen charakteristischen oder zur Bearbeitung gut geeigneten musi-
kalischen Elementen ist keine Ausbeutung aufgefallen, obwohl zahlreiche
melodiearme Genres die populdre Musik pragen. Ganz im Gegenteil zeigen
jingere Debatten um die rechtliche Bewertung von Sampling, wie unab-
hingig vom Melodienschutz eine an der Wiedererkennbarkeit orientierte
Beurteilung stattfinden kann.

e. Ergebnis

Die Abschaffung des besonderen Melodienschutzes in § 24 Abs. 2 UrhG a.F.
stellt also jedenfalls dann keinen Fehler dar, wenn man die Abgrenzungspra-
xis von Bearbeitung und freier Benutzung in den letzten Jahrzenten betrach-
tet. Die Aufthebung von § 24 Abs. 2 UrhG a.F. ist vielmehr die logische Folge
einer Einordnung der Melodie in ein Abgrenzungssystem, das bereits von
sich aus die Wandlungsfihigkeit und Erkennbarkeit beriicksichtigt. Insofern
bedurfte es schon in den letzten Jahrzehnten keines Melodienschutzes mehr
wie es — mit aller historischer Vorsicht - vielleicht noch im Rahmen des LUG
von 1901 der Fall war.

Melodie nur bedingt als alleiniges Reprisentationsobjekt des 6konomischen Wertes
eines Musikwerks gelten kann. Vgl. auch Potzlberger, Kreatives Remixing, 2018, 174.

634 Dasbemerkte bereits in den ersten Jahrzehnten nach Einfithrung des Melodienschut-
zes Hammer, Melodie nach § 13 Absatz II, 1917, 57.
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IV. Zusammenfassung

Was den musikalischen Schutzgegenstand von allen anderen Schutzgegen-
standen in der Bestimmung des Schutzbereiches bislang unterschied, war die
zweigleisige vorgehensweise bei der Priifung des §24 UrhG a.F. (Abb. 7).
Stand die Benutzung einer Melodie zur Debatte, waren im Detail andere
Fragen zu stellen als bei anderen Werkelementen, namlich die des § 24
Abs. 2 UrhG a.F. statt des § 24 Abs. 1 UrhG a.F.

Musikalischer
Schutzgegenstand

T

Melodie Keine Melodie

/ \

Beurteilung nach dem strengeren Beurteilung nach
Erkennbarkeitskriterium des § 24 Abs. 1 UrhG

§ 24 Abs. 2 UrhG (Selbstandigkeit, Abstand
bzw. Verblassen)

(Abbildung 7)

Die beiden Absitze des § 24 UrhG a.F. waren aus einer den klassischen Aus-
legungsgrundsitzen folgenden Interpretation heraus in ihrer tatsichlichen
Bedeutung fiir die urheberrechtliche Praxis kaum noch zu erfassen ohne den
Blick auf umfassende Rechtsprechung und Literatur. Aus § 24 Abs.1 UrhG
a.F. - also fiir alle musikalischen (und auch nicht-musikalischen) Werkele-
mente aufler der Melodie - konnte sich schwerlich eine klare und wider-
spruchsfreie Linie der Auslegung ergeben, die dem Begrift der Selbstdndigkeit
klare, koharente Kriterien unterordnet. Vielmehr oszillierte die Norm zwi-
schen weniger bedeutender Klarstellungsfunktion, zentraler Schutzbereichs-
bestimmung und Schrankenfunktion, die mal auf Kreativitit, mal auf Mei-
nungsfreiheit zielte. Die Rechtsprechung formte daraus unter der fragwiir-
digen Gleichsetzung von Konzepten wie Verblassen, Abstand und Selbstan-
digkeit gleichzeitig die Begrenzung der Bearbeitung (stets schopferisch) und
die Parodieschranke (nicht zwingend schopferisch). Der befiirchtete in sich
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widerspriichliche Hybrid in § 24 UrhG a.F. war so betrachtet schon ldnger
Wirklichkeit.®*> Wo die Grenzen der musikalischen Bearbeitung hiernach
liegen sollten, konnte daher nur differenziert nach den dahinterstehenden
Abgrenzungsfragen von Verblassen, Abstand und Selbstdndigkeit beantwor-
tet werden.%3¢ § 24 UrhG a.F. selbst spielte in seinem Wortlaut eine eher un-
tergeordnete Rolle.

Der direkt an § 24 Abs.1 UrhG a.F. ankniipfende Melodienschutz des § 24
Abs. 2 UrhG a.F. sorgte zwar zumindest bei Melodien fiir eine gewisse Rechts-
klarheit, stand aber gleichzeitig unter einem enormen Rechtfertigungsdruck,
da er nach seinem Wortlaut andere Maf3stébe fiir gleichermaflen schutzfihige
Werkteile anlegte. Auflerdem wurde auch hier die Bedeutung in sich wider-
spriichlich, wenn sie sich auf § 24 Abs.1 UrhG a.F. beziehen sollte, aber nicht
auf die darin angeblich erfasste Parodie.6%

Die neue Situation zeichnet zumindest in Teilen ein anderes Bild:

Die zweigleisige Vorgehensweise innerhalb der Bearbeitungsgrenzen be-
steht nicht fort. Auch wenn noch ein historisches Uberbleibsel der Melodie
dem UrhG erhalten blieb (§23 Abs.1 S.1 UrhG), ist nun ein einheitlicher
Rahmen geschaffen, der nicht zwischen Melodien und anderen Werken oder
Werkteilen unterscheidet. Dieser einheitliche Rahmen ist zu begriifien, da
eine besondere Schutzbediirftigkeit der Melodie gegeniiber anderen Werkt-
eilen nicht (mehr) ersichtlich ist und das moderne Urheberrecht die Defizite
bereits allgemein {iberwunden hat, die eine Einfithrung des besonderen Me-
lodienschutzes erforderlich erschienen lieflen.538

Die weiten Spielraume hinsichtlich der Bestimmung einer Bearbeitungs-
grenze wurden indes auch in der neuen Fassung des § 23 UrhG nicht gesetz-
lich konkretisiert.53 Der Abstandsbegrift zeigt sich als unbestimmter Rechts-
begriff mit erheblichem Auslegungspotential, was nur unwesentlich konkre-
ter als die vorherige Regelung des § 24 Abs. 1 UrhG a.F. erscheint. Die innere
Widerspriichlichkeit des § 24 Abs. 1 UrhG a.F. diirfte zwar mit der nun neuen
Rechtslage des § 23 UrhG im Zusammenspiel mit § 51a UrhG entzerrt worden
sein,®4 allerdings fordern wohl die dort formulierten abstrakten Begriftlich-

635 Hilty, in: Dreier/Peifer/Specht (Hrsg.), FS Schulze, 127, 130.

636 Siehe oben A.I2. und 3.

637 Vgl. Dreyer, in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch, 4. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 60.

638 Siehe AIIL2.

639 Siehe AIILL

640 Zuriickhaltend noch Ahlberg/Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022,
UrhG, Einfithrung zum UrhG Rn. 57.
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keiten - zumindest momentan - die Auslegung in Rechtswissenschaft und
Rechtspraxis nicht weniger heraus als es § 24 Abs. 1 UrhG a.F. tat.

B. Der Schutzbereich und das Unionsrecht

Dass § 24 UrhG a.F. schon aus sich heraus schwer verstandlich und lange
Jahre inhaltlich umstritten war, sollte nicht {iber den Ursprung der letzten
Debatte zu §24 UrhG a.F. hinwegtduschen, die schliellich in dessen Ab-
schaffung endete. Den Anstof3 gaben nicht etwa materielle Schwierigkeiten
im Umgang mit § 24 UrhG a.F., sondern unionsrechtliche Einfliisse.6%!

Das Unionsrecht kennt zwar keine ausdriickliche Regelung der Bearbei-
tung und freien Benutzung, doch gerade dieser Umstand in Verbindung mit
einem (jedenfalls lange Zeit) wenig geklarten Harmonisierungsgrad durch
die InfoSoc-Richtlinie ldsst zwei komplexe Fragen aufkommen: Regelt das
Unionsrecht auch den Schutzbereich vollstindig? Und wenn ja: Welche
Konsequenzen ergeben sich hieraus?

I. Schutzbereichsbestimmung unionsrechtlich gedacht?

§ 24 UrhG a.F. zeigte sich als komplexes Gefiige, das Abwdgungen im Grenz-
bereich der §§ 15 ff. UrhG gewihrleistet, aber nach der Praxis auch klassische
Schrankenbereiche wie die Parodie mitregelte. Schon im Zusammenhang mit
dem Schrankenbereich der Parodie bestanden seit geraumer Zeit erhebliche
Einfliisse des Unionsrechts auf die Norm.®*? Insofern erscheint es nicht
selbstverstandlich, dass konkretere Vorlagefragen zu § 24 UrhG a.F. und de-
ren Vereinbarkeit mit der InfoSoc-Richtlinie erst wenige Jahre vor der Ab-
schaffung des § 24 UrhG a.F. mit der Urheberrechtsreform von 2021 an Bri-
sanz gewannen. Maf3geblich fiir diese Brisanz verantwortlich war wohl die
Pelham-Entscheidung des EuGH 2019 und ihre langwierige Vorgeschichte zu
Metall auf Metall.

641 Eine vollstindige gedankliche Trennung der materiellrechtlichen Schwierigkeiten
und der unionsrechtlichen Implikationen ist indes nicht mdglich, wie sich im
Folgenden zeigen wird.

642 Siehe EuGH, Urt. v. 3. September 2014, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 (= GRUR
2014, 972) — Deckmyn/Vandersteen; BGH GRUR 2016, 1157 — auf fett getrimmt.
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1. Die Pelham-Entscheidung und § 24 Abs. 1 UrhG a.F.

Im Rahmen der rechtlichen Auseinandersetzung zwischen Moses Pelham und
der Band Kraftwerk zum Sampling wurde dem EuGH die Frage der Europa-
rechtskonformitét von § 24 Abs.1 UrhG a.F. sozusagen auf dem Silbertablett
prasentiert.

Ausgangspunkt in Bezug auf die zentrale Norm der freien Benutzung war
die Frage, ob die Mitgliedstaaten eine Bestimmung wie § 24 Abs. 1 UrhG a.F.
vorsehen konnen, die klarstellt, dass der Schutzbereich des Vervielfiltigungs-
und Verbreitungsrechts eines Tontrégerherstellers ,,in der Weise immanent
beschrinkt ist, dass ein selbstindiges Werk, das in freier Benutzung seines
Tontragers geschaftfen worden ist, ohne seine Zustimmung verwertet werden
darf*.643

Die dogmatische Einordnung von § 24 Abs. 1 UrhG a.F. als Schranke oder
Schutzbereichsbestimmung ist kein neues Problem, wurde aber gerade in den
letzten Jahren ein stark diskutierter Streitpunkt.®44

Die duflere Systematik des UrhG spricht stark dagegen, dass § 24 Abs.1
UrhG a.F. eine klassische Schranke nach dem Urheberrechtsverstindnis des
deutschen Gesetzgebers darstellte.®*> Schranken befinden sich klassischer-
weise in den §§ 44a ff. UrhG. Es tiberrascht daher nicht, dass der BGH im
Rahmen der Vorlageentscheidung klar durchblicken lief3, § 24 Abs.1 UrhG
a.F. sei ,eine immanente Beschrankung des Schutzbereichs“.®4¢ Die Norm
zahle mithin gerade nicht zu den Schranken des Urheberrechts.®*” Dies ist
wohl auch als Einschdtzung des BGH dahingehend aufzufassen, dass es zwar
keine unionsrechtliche Entsprechung der Norm geben mag, gleichwohl aber
auch Art.5 InfoSoc-Richtlinie nach BGH-Meinung nicht einschlagig sei.
Art. 5 InfoSoc-Richtlinie befasst sich mit Ausnahmen und Beschrankungen,
die im Falle ihrer Umsetzung regelmiafig in den oben genannten §§ 44a ff.
UrhG zu finden sind.

643 BGH GRUR 2017, 895, Rn. 27 und 3. Vorlagefrage — Metall auf Metall III.

644 Einen ausfithrlichen Uberblick zum Meinungsstand bietet: Potzlberger, Kreatives
Remixing, 2018, 160.

645 Abschnitt 4: Inhalt des Urheberrechts; Unterabschnitt 2: Verwertungsrechte - nicht
aber in Abschnitt 6: Schranken des Urheberrechts durch gesetzlich erlaubte Nutzun-
gen.

646 BGH GRUR 2017, 895, Rn. 22 — Metall auf Metall II1.

647 Ebd.
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Die Vorlagefrage war ferner auf die spezielle Situation zur analogen An-
wendung auf Tontragerhersteller formuliert.*® Hauptséchlich in Bezug auf
diese analoge Anwendungim Bereich der Tontragerhersteller zeigte der BGH
in der Begriindung Zweifel hinsichtlich der Vereinbarkeit des §24 Abs.1
UrhG a.F. mit dem Unionsrecht.®*® Auch dieser konkrete Bezug auf die ana-
loge Anwendung der Norm im Tontrégerherstellerrecht lasst vermuten, dass
der BGH die allgemeine Unionsrechtskonformitdt der Norm nicht infrage
stellen wollte. Der EuGH nutzte aber die Gelegenheit, sich umfassender zu
§ 24 Abs.1 UrhG a.F. zu dufSern.

Der Vorlagefrage entsprechend zielt die Entscheidung des EuGH im
Ausgangspunkt auf das Tontragerherstellerrecht ab:

»Ein Mitgliedstaat darf in seinem nationalen Recht keine Ausnahme oder
Beschriankung in Bezug auf das Recht des Tontragerherstellers aus Art. 2
Buchst. ¢ der Richtlinie 2001/29 vorsehen, die nicht in Art. 5 dieser Richt-
linie vorgesehen ist.“¢>0

Jedenfalls im Tontragerherstellerrecht wére die von § 24 Abs. 1 UrhG a.F. an-
gestrebte Einschrdnkung des Schutzbereiches fiir selbstindige Werke also
unionsrechtswidrig.

Die Reaktionen auf die Entscheidung setzten unterschiedliche Akzente:
Wihrend die einen mit dem Urteil die Unionsrechtswidrigkeit von § 24
Abs. 1 UrhG a.F. klargestellt sahen,®! meinten andere, dass die Entscheidung
weniger am Status quo ante dndere; § 24 Abs.1 UrhG a.F. sei nicht als uni-
onsrechtswidrig anzusehen.5>?

Die letztgenannte Auffassung scheint dabei zunéchst insofern tiberzeu-
gend, als dass der EuGH eine auf das Tontrégerherstellerrecht bezogene Vor-
lagefrage auch mit Bezug auf das Tontragerherstellerrecht beantwortete.
Schon die Fokussierung auf Art. 5 InfoSoc-Richtlinie lasst aber grundlegende
Probleme des EuGH mit§ 24 Abs. 1UrhG a.F. erahnen, diein der Begriindung
dann deutlicher zum Ausdruck kommen. Der EuGH zeigt zwar, dass er die
Ausfithrungen zur dogmatischen Einordnung von §24 Abs.1 UrhG a.F.

648 BGH GRUR 2017, 895, Rn. 27 und 3. Vorlagefrage — Metall auf Metall III.

649 BGH GRUR 2017, 895, Rn. 24 ff. - Metall auf Metall I11.

650 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929) -
Pelham/Hiitter in der Beantwortung der dritten Vorlagefrage.

651 Leistner, GRUR 2019, 1008, 1011, 1014 f.; Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1093.

652 Schulze, NJW 2019, 2918; Stieper, GRUR 2020, 699.
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durchaus beriicksichtigt hat,%* aber diesen wohl nicht folgen wollte. Ent-
scheidend war fiir ihn nicht das Schrankenverstandnis des UrhG, sondern
das der europdischen Richtlinien.®>*

Der EuGH leitet in den Entscheidungsgriinden aber faktisch in eine grund-
satzlichere Frage der Konformitdt mit dem Unionsrecht iiber. Er betont, dass
die in Art. 5 Abs. 2-4 InfoSoc-Richtlinie vorgesehenen Schranken abschlie-
lend seien und es den Mitgliedstaaten eben nicht freistehe, Ausnahmen au-
erhalb der genannten Regelungen zu treffen.®®> Die dort genannten Aus-
nahmen und Beschriankungen sind im Wesentlichen explizit in den §§ 44a ff.
UrhG umgesetzt worden. Eine der damaligen Ausnahmen bildete die bis zur
Pelham-Entscheidung noch nicht umgesetzte Parodieschranke (Art. 5 Abs. 3
lit. k InfoSoc-Richtlinie). Deren Fallkonstellationen wurden, wie oben ge-
zeigt, mit § 24 Abs. 1 UrhG a.F. erfasst.®5¢

Es findet sich in den Art.5 Abs.2-4 InfoSoc-Richtlinie keine Regelung,
die § 24 Abs.1 UrhG a.F. dem Wortlaut nach oder in konzeptueller Hinsicht
ahnlich ist. Dementsprechend iiberzeugt es aus der Nahe betrachtet nicht,
dass sich die vom EuGH genannte Unionsrechtswidrigkeit des § 24 Abs. 1
UrhG aF. lediglich auf die Anwendbarkeit im Tontragerherstellerrecht be-
zieht. Die Art. 5 Abs. 2-4 InfoSoc-Richtlinie gelten eben nicht nur fiir das
Tontrégerherstellerrecht, sondern fiir simtliche Urheberrechtsbereiche.

Daneben weist der EuGH sogar in Rn. 62 auf die unionsrechtliche Kodi-
fizierung des Drei-Stufen-Tests im Unionsrecht (Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-Richt-
linie) hin. Der EuGH hatte ohne Not diesen Hinweis auslassen konnen, wenn
er kein grundsitzliches Problem der Vereinbarkeit von § 24 Abs.1 UrhG a.F.
mit dem Drei-Stufen-Test gesehen hitte. Auch diese Begriindung kann fiir
das Tontragerherstellerrecht kaum anders zu werten sein als fiir das Urhe-
berrecht im engeren Sinne. Dass der EuGH die unklare Losung iiber § 24
UrhG a.F., die wegen des ungeklirten Selbstandigkeitsbegriffs im Zentrum
des Wortlauts scheinbar mafilos dehnbar war, grundsitzlich nicht mitgehen
wollte, ist insofern nicht ganz unverstandlich. Auch der EuGH zeigt sich wie
das BVerfG in den jiingeren Urteilen zwar nicht resistent gegeniiber Abwa-

653 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 56 — Pelham/Hiitter.

654 Vgl. EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 57 — Pelham/Hiitter.

655 Insofern unmissverstandlich EuGH, Urt. v. 29.Juli 2019, C-476/17,
ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929), Rn. 58, 63 f. — Pelham/Hiitter.

656 Siehe oben AI2b.; spiter noch ndher zur Parodie als eigenstdndiger Schranke
unter C.IL
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gungen zugunsten des kulturellen Schaffens.®>” Gleichzeitig die Falle der feh-
lenden Wiedererkennbarkeit des urspriinglichen Werks im Neuen (also das
eigentliche Verblassen) und die Parodie in einer Norm erfassen zu wollen,
war und ist aber aus unionsrechtlicher Sicht ein durchaus fragwiirdiges Un-
terfangen.%>8

2. Grenziiberschreitung durch die unionsrechtliche Einflussnahme auf
den Schutzbereich?

Doch durfte der EuGH iiberhaupt auf Grundlage der InfoSoc-Richtlinie in
diesem Bereich Entscheidungen treffen, die den Schutzbereich generell be-
rithren? Inwieweit die Abgrenzung von einer freien Benutzung und Bearbei-
tung Sache des européischen Gesetzgebers ist, geht aus der InfoSoc-Richtlinie
zumindest nicht eindeutig hervor. In Art. 2 InfoSoc-Richtlinie ist zwar die
Vervielfiltigung geregelt, eine explizite Regelung des Bearbeitungsrechts
sucht man allerdings vergeblich.

a. Europiische Vervielfiltigung und deutsche Bearbeitung

Wirft man einen Blick in andere Richtlinien, die spezifische Bereiche des Ur-
heberrechts harmonisieren, wird deutlich, dass die Unterscheidung von Ver-
vielfaltigung und Bearbeitung dem Recht der EU nicht grundsitzlich fremd
ist. Sowohl Art. 5 lit. b Datenbank-Richtlinie als auch Art. 4 Abs.11it. b Com-
puterprogramm-Richtlinie enthalten eine solche gesonderte Erwahnung des
Bearbeitungsrechts.>

657 Vgl. EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929)
— Pelham/Hiitter; EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623
(= GRUR 2019, 934) - Funke Medien/BRD; EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-516/17,
ECLI:EU:C:2019:625 (= GRUR 2019, 940) - Spiegel Online/Volker Beck und sogleich.

658 Zwar dient beides dem Zweck, kulturelles Schaffen zu ermdéglichen, allerdings zeigt
sich im Einzelnen ein schwerwiegender Unterschied. Einerseits geht es (im Fall des
Verblassens im engeren Sinne) um die Fortentwicklung des kulturellen Schaffens, das
nie geschichtslos ist und stets dltere Aspekte in sich enthilt. Bei der Parodie steht aber
vielmehr der Aspekt der Auseinandersetzung im Vordergrund, was besonders von der
Meinungsfreiheit getragen wird. Die Parodie ist dabei eine freizustellende Bearbeitung
im ganz klassischen Sinne (Platho, GRUR1992, 360, 362), das Verblassen will sich aber
gerade von der Bearbeitung abgrenzen.

659 Ohly, GRUR 2017, 964, 967; Rosati, GRUR Int. 2014, 419, 427.
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Viel spricht daher auf den ersten Blick daftir, dass die InfoSoc-Richtlinie
im Kontext ihrer Entstehung gerade keine Regelung dariiber treffen sollte, wo
die Grenzen von Bearbeitungen auszumachen sind. Konsequenterweise wird
teils vertreten, dass die InfoSoc-Richtlinie die Bearbeitung nicht regelt.°¢° Die
Bearbeitung bleibe daher in regulatorischer Hinsicht im Kompetenzbereich
der einzelnen Mitgliedstaaten.®®!

In diesem Zusammenhang unterscheiden auch weite Teile klar zwischen
Bearbeitung und Vervielfiltigung, wobei eine Bearbeitung keine Vervielfil-
tigung beinhalte, sondern wohl als aliud zu verstehen sein soll.®®> Hauptun-
terscheidungsmerkmal einer solchen kategorischen Unterscheidung sei das
Ausmafd der Anderung durch den Nutzer eines Werkes und insofern auch
die Wesentlichkeit der Anderungen.563 Die Vervielfiltigung soll hiernach nur
unverinderte oder kaum verinderte Ubernahmen von Werken erfassen.66*
Wesentliche Anderungen, die eine zusitzliche Originalitit aufweisen, wiirden
hingegen zu einer Bearbeitung fithren.®¢> Auf die Musik angewandt wére zwar
ein Arrangement mit mafSgeblichen Umarbeitungen eine Bearbeitung. Wur-
den nur unwesentliche Anderungen (beispielsweise editorische Korrekturen)
vorgenommen, lage hingegen eine Vervielfiltigung vor.

660 Siehe Rosati, GRUR Int. 2014, 419, 427 £.; Hilty/Senftleben, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), FS
50 Jahre UrhG, 317, 322; Schulze, in: Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 1a.

661 Schulze, in: Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. la. Vorsichtig in dieser Rich-
tung: Rosati, GRUR Int. 2014, 419, 427 . Siehe auch Hilty/Senftleben, in: Dreier/Hilty
(Hrsg.), ES 50 Jahre UrhG, 317, 322 mit Bezug zur Parodie: ,Mit dem EU-Recht diirfte
der deutsche Ansatz [die Parodie in § 24 Abs. 1 UrhG zu erfassen] gleichwohl vereinbar
sein, weil er letztlich beim Bearbeitungsrecht ankniipft, welches vorn EU-Recht nicht
erfasst wird. M.a.W. ist den Mitgliedstaaten nicht vorgeschrieben, nach welchen Kri-
terien sie den Schutzbereich in dieser Hinsicht ausgestalten miissen.”

662 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 3 Rn. 9: ,Von der Ver-
vielfaltigung unterscheidet sich die Bearbeitung durch die Umgestaltung eines ande-
ren Werkes, die Vervielfiltigung gibt das andere Werk identisch oder weitgehend
identisch wieder. Nur unwesentliche Verdnderungen einer Vorlage sind Vervielfilti-
gungen, eine Bearbeitung setzt eine wesentliche Verdnderung der Vorlage voraus.;
widersprechend aber an anderer Stelle Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim,
6. Aufl. 2020, UrhG, § 16 Rn. 8: ,Vervielfiltigung ist nicht nur die identische Wieder-
gabe, auch die Festlegung eines Werkes in veranderter Form kann Vervielfdltigung
sein. Das Vervielfaltigungsrecht erfasst — soweit eine korperliche Festlegung des Ori-
ginalwerks erfolgt — auch die Vervielfiltigung des Werkes in bearbeiteter oder umge-
stalteter Form [...].“

663 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 3 Rn. 9.

664 Rosati, GRUR Int. 2014, 419, 427 f; vgl. — im Ergebnis aber ablehnend - auch Stieper,
AfP 2015, 301, 302.

665 Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 3 Rn. 9.
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Auch die Anlage des UrhG legt prima facie nahe, dass Bearbeitung und
Vervielfaltigung faktisch zwei unterschiedliche Dinge betreften. § 16 UrhG
handelt einzig von der Vervielfiltigung, §§ 3,23 UrhG kommen ohne jegliche
Bezugnahme auf die Vervielfiltigung aus. Wahrend das Vervielfiltigungs-
recht auch die Herstellung von Vervielfaltigungsstiicken umfasst, bleibt bei
einer Bearbeitung die Herstellung selbst frei.

Die unterschiedlichen Rechtsfolgen sind allerdings kein eindeutiger Hin-
weis, konnte doch die Bearbeitung in § 23 UrhG auch schlicht als Begiinsti-
gung solcher Vervielfiltigungen verstanden werden, die den Tatbestand
von § 23 UrhG erfiillen.6¢

Die deutsche Gesetzessystematik ldsst ferner nur bedingt Riickschliisse auf
den europdischen Begriff der Vervielfiltigung zu, da dieser einen autonomen
Begriff des Unionsrechts bildet. Wollte man fiir die européischen Richtlinien
etwas aus dem Recht der Mitgliedstaaten ableiten, kdnnte man ebenso argu-
mentieren, dass andere europdische Urheberrechtssysteme gerade einen du-
erst weiten Vervielfiltigungsbegriff verfolgen, der auch deutliche Verdnde-
rungen eines Werkes als Vervielfiltigung auffasst.¢” Auflerdem steht eine
sehr enge Auffassung der Vervielfiltigung als direkte Ubernahme dem sonst
eher weit gehaltenen Wortlaut des Art. 2 InfoSoc-Richtlinie gegentiber.668

b. Werkteileschutz, Vervielfiltigung und Bearbeitung

Selbst die Auffassung von der Vervielfltigung als exakter Reproduktion eines
Werkes schliefit es nicht aus, dass sich Bearbeitung und Vervielfiltigung
iberschneiden kénnen. Deutlich wird das insbesondere dann, wenn die Ver-
vielfiltigung und die Bearbeitung nicht von der Frage der Schutzfihigkeit
und des Schutzgegenstands losgeldst betrachtet werden, sondern insbeson-
dere den Teileschutz beriicksichtigen: Die Vervielfiltigung bezieht sich im
Klassischen Urheberrecht auf Werke, also solche Schutzgegenstinde, die
nach § 2 Abs. 2 UrhG oder nach der konkretisierenden Auslegung des EuGH

666 Vgl. Loewenheim, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 16 Rn. 8.

667 In einigen Landern (Niederlande, wohl auch Frankreich) ist die Bearbeitung nach
teilweiser Betrachtung auch eine explizite Form der Vervielfaltigung, sieche Rosati,
GRUR Int. 2014, 419, 427.

668 Die Formulierung von Art. 2 InfoSoc-Richtlinie hinsichtlich der Vervielfaltigung legt
nahe, dass sie weit ausgelegt werden muss. Siehe zur deshalb weit zu verstehenden
Auslegung EuGH, Urt. v. 16. Juli 2009, C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 (= GRUR 2009,
1041), Rn. 42 - Infopaq/DDF.
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als Werke zu klassifizieren sind. Der Werkbegriff kann auch von einzelnen
Werkteilen erfiillt werden, also etwa einer einzelnen Tonfolge in einem Mu-
sikstiick. Auf solche Werkteile ist nach dem Unionsrecht kein anderer Maf3-
stab anzuwenden als auf einen zusammenhéngenden Schutzgegenstand.®¢?
Es wire freilich inkonsequent, wenn ein origineller Bestandteil im Zusam-
menhang mit anderen Werkteilen keinen Schutz erfiihre, aber geschiitzt ist,
wenn man ihn vom restlichen Werk trennt. Auf das vorherige Beispiel ge-
wandt bedeutet das: Es wire inkonsequent, eine originelle Tonfolge nur dann
fiir sich genommen als geschiitztes Werk zu betrachten, wenn sie alleine steht
- sie erfiillt auch dann den Werkbegriff, wenn sie als Bestandteil eines Mu-
sikstiickes vorliegt, sozusagen als Werk im Werk.

Bearbeitungen, die viele kleine und per se geschiitzte Elemente eines an-
deren Werkes unverdndert iibernehmen, sind danach stets auch eine An-
sammlung von Vervielfiltigungen. Ubernimmt ein Komponist mehrere ge-
schiitzte Werkteile direkt aus einer fremden Komposition und setzt sie indi-
viduell zusammen, liegt einerseits eine Vielzahl von Vervielfiltigungen ge-
schutzter Werkteile vor, andererseits stellt das Werk aber auch eine Bearbei-
tung dar.®”? Ein wesentlich umgestaltendes musikalisches Arrangement etwa
enthidlt notwendigerweise einzelne oft geschiitzte Werkteile des alteren
Werks, wie die Melodie, einzelne Zwischenspiele oder dhnliche Elemente. In
der Gesamtbetrachtung wiirde man allerdings hier kaum iiber eine exakte
Reproduktion sprechen, wenn auch neue schopferische Aspekte (etwa in In-
strumentation oder Harmonisierung) hinzukommen. Ein solches Arrange-
ment ist also in ganz typischer Weise als Bearbeitung nach § 23 UrhG zu
betrachten. Die Ubernahme einzelner Werkteile ist hingegen eine exakte Re-
produktion.

Eine Uberschneidung der Werkteilvervielfiltigung und der Bearbeitung
kann daher kaum negiert werden, nimmt man einen konsequenten Werk-
teileschutz an. Die Frage, ob eine Bearbeitung oder eine Vervielfiltigung
vorliegt, ist in diesen Fillen nur eine Frage dariiber, ob das Werk als
Gesamtheit oder mit der Lupe betrachtet wird.

669 Ausfiihrlich Benz, Teileschutz, 2018, 58 und die vorangehende Begriindung; Loewen-
heim/Leistner, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 2 Rn. 87; eingehend
im Kontext der Proportionalitit von Werkbegriff und Verwertungsrechten auch Wyp-
chol, Die Nutzung des Werks, 2021, 36 ff. Beispielhaft fiir die EuGH-Rechtsprechung
etwa: EuGH, Urt.v.16. Juli 2009, C-5/08, ECLI:EU:C:2009:465 (= GRUR 2009, 1041),
Rn. 39 - Infopaq/DDF.

670 Siehe insofern etwa als klassisches Beispiel den Remix, Potzlberger, Kreatives Remi-
xing, 2018, 125, 133.
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c. Verindernde Ubernahmen

Ist aber {iberhaupt eine Bearbeitung denkbar, die keine Nutzung abtrennba-
rer Werkteile beinhaltet? Was die Musik anbelangt, muss hierfiir zunéchst
klar sein, in welchen Einzelbestandteilen sie betrachtet werden kann.®”!
Der ,Werkteil® ist kein rechtstechnischer Begriff und dementsprechend
auch nicht abgrenzungsbediirftig vom Werkbegrift als solchem.®”> Ganz im
Gegenteil zielt die Schutzfihigkeit des Werkteils letztlich auf die Frage ab,
welcher Bestandteil eines Musikstiickes iiberhaupt unter den Werkbegrift
fallen kann.

Hierfiir sind mehrere Arten der Abgrenzbarkeit denkbar: Zum einen
besteht die Moglichkeit, einzelne Zeitabschnitte eines musikalischen Werkes
abzutrennen: beispielsweise konnte das ,,Intro® als erster zeitlicher Abschnitt
des Rockklassikers ,,Smoke on the Water“betrachtet und fiir sich genommen
bewertet werden. Zum anderen kann auch innerhalb eines Zeitabschnittes
ein bestimmter Bestandteil als schutzfihig erwogen werden, der sich nur
wegen seiner musikalischen Gestaltung abtrennen lasst. So lasst sich etwa
fragen, ob die Gesangsmelodie des Refrains des deutschen Grand-Prix Titels
»Ein bifichen Frieden® fiir sich genommen - also unabhidngig von der
instrumentalen Begleitung — schutzfihig ist.®”3

In beiden Fillen liegt jedenfalls dann eine Vervielfiltigung nach Art. 2 In-
foSoc-Richtlinie vor, wenn diese Bestandteile schutzfihig sind und unveran-
dert tibernommen werden. Eine Bearbeitung wird zusitzlich dann anzuneh-
men sein, wenn die Bestandteile nicht nur einzeln vervielfiltigt, sondern in
ein neues Werk integriert werden und dementsprechend auch in neuem
Kontext stehen.674

Ob sich Werkteilvervielfiltigung und Bearbeitung noch iiberschneiden,
wird dann unklarer, wenn nicht scharf abtrennbare Parameter iibernommen
werden, die in ihrer Kombination eine Originalitit entfalten. Als Beispiel
kénnte etwa die Melodiefithrung und Tonart der oben genannten Melodie
aus ,,Ein bifSchen Frieden® iibernommen werden, nicht aber Rhythmus und
Klanggestaltung. Melodiefithrung und Tonart sind nicht vollstaindig von den
restlichen Parametern trennbar. Beide Elemente sind nicht horbar, ohne da-
bei auch ein zeitliches Element oder einen bestimmten Klang der einzelnen

671 Vgl. insofern auch zum musikalischen Schutzgegenstand in Kapitel 2 A.L
672 Ahlberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 2 Rn. 164.

673 BGH GRUR 1988, 812 - Ein bifichen Frieden.

674 Siehe insofern die Ausfithrungen im vorherigen Abschnitt.
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Tone zu verwenden. Werden also die obigen Parameter ibernommen wird
man mit einem engen Vervielfiltigungsbegriff kaum von einer direkten Uber-
nahme von per se geschiitzten Werkteilen sprechen kénnen. Solche iiber-
nommenen Parameter sind nur dann von der Vervielfiltigung umfasst, wenn
entweder der Begriff von Werkteilen auch einzelne nicht abtrennbare Para-
meter betreffen kann oder auch so verinderte Ubernahmen, die in Deutsch-
land als Bearbeitung gelten, européisch noch als (verdndernde) Vervielfalti-
gungen zu verstehen wiren.®”> Ob im Nachhinein solche Konstellationen
dann als Ubernahme einzelner Parameter gewertet werden oder als veran-
dernde Vervielfiltigungen, also Ubernahmen, die spiter abgeindert wurden,
erscheint arbitrdr. Der EuGH und wohl auch der BGH zeigt eine klare Ten-
denz dazu, derartige Ubernahmen als (verdndernde) Vervielfiltigungen im
Sinne des Art. 2 InfoSoc-Richtlinie zu verstehen.®7¢

d. Bewertung von verindernden Ubernahmen im Allgemeinen

Der Standpunkt, dass der EuGH mangels ausdriicklicher Regelung der
Bearbeitung in der InfoSoc-Richtlinie schlicht nicht die notwendige Ent-
scheidungskompetenz hat, erscheint beim Blick auf unionsrechtliche Re-
gelungen zwar nicht abwegig.”” Die Beflirwortung eines freigehaltenen
Bearbeitungsbegriffes auf européischer Ebene ist vor allem angesichts der
Richtlinien, die zwischen Bearbeitung und Vervielfiltigung differenzieren,
nicht unfundiert.®’® In diesem Falle verbliebe die Kompetenz des Bearbei-
tungsrechts im Rahmen der InfoSoc-Richtlinie bei den Mitgliedsstaaten
und die Bestimmung iiber die Grenzen der Bearbeitung wire Sache des
nationalen Gesetzgebers.

Gleichwohl zeigen die obigen Ausfithrungen auch, dass eine klare Tren-
nung schon dann nicht méglich ist, wenn ein enger Vervielfiltigungsbegriff,

675 Einweit verstandener Begriff der Vervielfiltigung, wie in Frankreich oder den Nieder-
landen sihe wohl auch in diesen verinderten Ubernahmen eine Vervielfiltigung.

676 Pointiert Griinberger, ZUM 2020, 175, 183; Senftleben, 11C 2020, 751, 758 ff. Fiir den
BGH: BGH GRUR 2014, 65, Rn. 36 - Beuys-Aktion; siche auch noch vor der oben
erorterten Pelham-Entscheidung des EuGH: Walter, in: v. Lewinski/Walter (Hrsg.),
European Copyright Law 2010, 970; Stieper, AfP 2015, 301, 302 und die Prognose bei
Ohly, GRUR 2017, 964, 967.

677 Siehe A.Il.2.a.

678 Siehe oben A.Il.2.a. und bei Rosati, GRUR Int. 2014, 419, 427; Hilty/Senftleben, in:
Dreier/Hilty (Hrsg.), FS 50 Jahre UrhG, 317, 322.
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der vor allem von Beflirwortern einer klaren Differenzierung vertreten wird,
auf einen konsequenten Werkteileschutz trifft. Ein konsequenter Teileschutz
erfordert eine Uberschneidung von Bearbeitung und Vervielfiltigung etwa im
Falle eines oben genannten beispielhaften Arrangements.5”

Ob auch die Ubernahme einzelner nicht abtrennbarer Parameter als
Vervielfiltigung zu betrachten ist, ist weniger eindeutig. Als Vervielfiltigung
kénnte man sie dann betrachten, wenn man die einzelnen Parameter in ihrer
schutzfahigen Kombination als Werkteile betrachtet oder indem man auch
verdndernde Vervielfiltigungen zuldsst. Die Grenzen des Teileschutzes und
der verandernden Vervielfiltigung scheinen hier — zumindest im Falle von
Musikwerken - selbst zu verschwimmen.

Hinter allen genannten Konstellationen steht eine gemeinsame Frage: In-
wiefern wurden Bestandteile in einem unter Schutzfahigkeitsgesichtspunkten
erfassten Umfang iibernommen und fixiert? Ob das nun bei klar abgrenz-
baren Werkteilen, wie etwa geschiitzten Melodien, der Fall ist oder bei
Parametern, die in ihrer Kombination originell erscheinen, ist fiir diese
Grundfrage in letzter Konsequenz unerheblich. Das spricht fiir eine einheit-
liche juristische Behandlung.

Wenn schon im Bereich der direkten Ubernahme von Werkteilen die
duflere Grenze des Bearbeitungsrechts hin zur freien Benutzung europi-
isch faktisch mitgeregelt wird, erscheint es daher nur sachgerecht, den
Vervielfaltigungsbegriff insgesamt weit zu verstehen und so jegliche Formen
der Vervielfiltigung in verdnderter Form zu erfassen.®®® Eine strikte Unter-
scheidung von geregelter Vervielfiltigung und ungeregelter Bearbeitung
auf Ebene der InfoSoc-Richtlinie ist daher wenig zielfiihrend. Obgleich die
weitgreifende Harmonisierung des EuGH methodisch teilweise fragwiirdig
erscheinen mag;, ist sie deshalb aus einer pragmatischen Sichtweise heraus
verstandlich.%8! Der EuGH nimmt daher richtigerweise an, dass auch eine
veranderte Ubernahme — zumindest bei kérperlicher Festlegung — durchaus
eine Vervielfiltigung darstellt.%%2 Er regelt mit dem unionsrechtlichen Ver-

679 Siehe A.IL2.b und c.

680 v. Ungern-Sternberg, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 15 Rn. 243: ,Da
die Verwertungsrechte nach dem Unionsrecht auch Nutzungen des Werkes in ver-
dnderter Gestalt erfassen, ist in richtlinienkonformer Auslegung des § 23 S.1 anzu-
nehmen, dass diese Vorschrift nur den Schutzumfang der Verwertungsrechte klarstellt
und kein eigenes — im Unionsrecht nicht vorgesehenes — Verwertungsrecht enthalt.”

681 Parallel hierzu kann wohl auch die Gestaltung eines européischen Werkbegriffes so
aufgefasst werden.

682 Senftleben, I1C 2020, 751, 758 ff.
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vielfaltigungsbegriff der InfoSoc-Richtlinie also generell das mit, was im Sys-
tem des deutschen Urheberrechts als Bearbeitung zu verstehen ist.6%3

Auch der in deutscher Literatur und BGH-Rechtsprechung vorherrschen-
den Ansicht, Bearbeitungen enthielten bei kérperlichen Fixierungen eine
Vervielfaltigung, ist daher beizupflichten.6%*

e. Konsequenzen fiir die Grenzen der Bearbeitung

Eine Regelung, welche die Grenzen der europidischen Vervielfiltigung be-
stimmt, betrifft folglich auch die Grenzen der Bearbeitung im deutschen
Urheberrecht.%® Die Harmonisierung der Vervielfiltigung ldsst also nach
hier vertretener Auffassung auch auf die weitreichende Harmonisierung der
Schutzbereichsbestimmung im Urheberrecht schlieflen.

Fiir das Verstdndnis einer freien Benutzung bedeutet dies vor allem, dass
sich mit dem harmonisierten Bereich der Vervielfiltigung die Grenzbestim-
mungen nach langer Unklarheit nun stirker auf die européischen Richtlinien
verlagert. Die reine Betrachtung der deutschen, systematisch teils anders ge-
lagerten Interpretation der §§ 23, 24 UrhG a.F. konnte zuletzt nicht mehr
alleiniger Maf3stab sein. Fille der Bearbeitung des § 23 UrhG in seiner jetzigen
Fassung konnen also nicht ohne den Blick auf das européische Vervielfalti-
gungsrecht beurteilt werden.®3¢ Das bedeutet konkret, dass bei der Ausle-
gung des § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG der Begriff ,Abstand® nicht unabhéngig vom

683 Pointiert Griinberger, ZUM 2020, 175,183: ,,Das, was wir mit § 23 S. 1 UrhG als »unfreie
Bearbeitung« ansehen, ist unionsrechtlich vom Vervielfiltigungsrecht erfasst: Ver-
vielfiltigung ist nach Auffassung des EuGH nimlich jede Ubernahme des Schutzge-
genstandes auch in gednderter, aber noch wiedererkennbarer Form. Siehe auch von
Ungern-Sternberg, GRUR 2015, 533, 534. Besonders eingéngig zu dieser Thematik
auch: Senftleben, IIC 2020, 751, 758 ff.; in EuGH-Entscheidungen besonders deutlich
erkennbar wird dies in EuGH, Urt. v. 22. Januar 2015, C-419/13, ECLI:EU:C:2015:27
(= GRUR 2015, 256), Rn. 26-28 — Allposters/Pictoright und EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019,
C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929), Rn. 31 — Pelham/Hiitter.

684 Vgl. BGH GRUR 2014, 65, Rn. 36 — Beuys-Aktion; explizit auch BGH GRUR 2016, 1157,
Rn. 17 - auf fett getrimmt: ,Dabei handelt es sich bei der Bearbeitung und Umgestal-
tung um besondere Fille der Vervielfiltigung des Werkes®; Leistner, ZUM 2011, 468,
473; Heerma, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 16 Rn. 7; vgl. auch Lo-
schelder, GRUR 2011, 1078, 1082 f,, der allerdings die Erweiterung der Vervielfaltigung
auf veranderte Ubernahmen erst durch § 23 S.1 UrhG verwirklicht sieht.

685 Zuletzt auch explizit mit Bezug zu den Bestimmungen der neuen Bearbeitungsgrenze
Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 413.

686 So schon Senftleben, IIC 2020, 751, 763: ,Adaptation scenarios must be analyzed
through the prism of the harmonized right of reproduction.”
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Unionsrecht gelesen werden kann. Fille, die an der Grenze der Bearbeitung
liegen, sind daher ebenfalls mit unionsrechtlichen Regelungen abzugleichen.
Ferner zeigt aber gerade das Beispiel des obigen Teileschutzes, dass die dor-
tigen Grenzen keine von der Schutzfihigkeitsfrage losgelosten Aspekte be-
treffen, sondern eng mit dem europdischen Werkbegrift verwoben sind.

In letzter Konsequenz bedeutet das freilich nicht, dass die Bearbeitung
nach § 23 UrhG nicht auch auf europidischer Ebene Bestand hitte.®8” Ebenso
sind manche Abgrenzungskonzepte der freien Benutzung ihrem materiellen
Gehalt nach nicht per se unionsrechtswidrig.®® Lediglich das gewohnte ge-
stufte kategorische Verhiltnis von Vervielfiltigung, Bearbeitung und freier
Benutzung besteht so nach der InfoSoc-Richtlinie nicht.

3. Konsequenzen und Folgefragen

Die konsequente Folgefrage ist vor diesem Hintergrund, wie der Schutzbe-
reich der unionsrechtlichen Vervielfiltigung nun bestimmt werden kann.
Insbesondere steht in Frage, welche Bedeutung dem ,Abstand“ nach § 23
Abs. 18S.2 UrhG zukommt. Eine Norm, die wie § 24 UrhG a.F. oder nun § 23
Abs.1S.2 UrhG eine negative Abgrenzung des Schutzbereiches vornehmen
konnte, ist unionsrechtlich weiterhin nicht vorgesehen.®® Insofern besteht
auf den ersten Blick unionsrechtlich ein reiner Dualismus von Verwertungs-
rechten und Schranken.®%?

a. Vervielfiltigung unter dem Eindruck der Kunstfreiheit

Der EuGH setzte in der Entscheidung zu Metall auf Metall eine neue Ein-
schrinkung des Vervielfiltigungsrechts in Bezug auf das Tontrégerhersteller-
recht ein, die kurz darauf vom Bundesgerichtshof weitgehend tibernommen

687 §23 UrhG stellt vor diesem Hintergrund aber vor allem eine Art Privilegierung der
Herstellung bestimmter Vervielfiltigungen dar, Loewenheim, in: Schricker/Loewen-
heim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 16 Rn. 8.

688 Siehe hierzu noch detaillierter B.

689 Zu der Forderung vgl. Leistner, JZ 2014, 846, 849.

690 Hierzu schon im Vorfeld der Pelham-Entscheidung Ohly, GRUR 2017, 964, 967: ,Es
erscheint wahrscheinlich, dass sich der EuGH fiir die harmonisierungsfreundliche
letztgenannte Losung entscheidet. Wenn dem so ist, dann kann es aus unionsrechtli-
cher Sicht neben der Bestimmung des Schutzbereichs und der Anwendung des ab-
schlielenden Schrankenkatalogs (Art. 5 InfoSoc-RL) kein Drittes geben.*

193



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3 - Freiheit kompositorischer Benutzungshandlungen

wurde.5! Danach soll auch die Ubernahme kurzer Audiofragmente als
Vervielfaltigung eines Tontragers gelten, ,es sei denn, dass dieses Fragment in
den anderen Tontrédger in gednderter und beim Héren nicht wiedererkenn-
barer Form eingefiigt wird“.6%2

Der methodische Weg zu dieser Ausnahme ist teils fragwiirdig: Begonnen
wird noch mit einer aus sich heraus schliissigen Auslegung nach dem ,Wort-
laut® des Art. 2 der InfoSoc-Richtlinie als ,Vervielfiltigung eines — auch nur
sehr kurzen - Audiofragments eines Tontrdgers durch einen Nutzer grund-
satzlich als eine ,teilweise’ Vervielfiltigung dieses Tontragers im Sinne dieser
Bestimmung anzusehen®.®3 Der EuGH hebt also zundchst auf den meist sehr
weit verstandenen Wortlaut des Art.2 InfoSoc-Richtlinie ab. In der Tat
scheint der Wortlaut durch die antonymischen Nennungen alle Vervielfalti-
gung im weitesten Sinne des Wortes erfassen zu wollen. Aufgezahlt wird
némlich jede ,unmittelbare oder mittelbare, voriibergehende oder dauerhafte
Vervielfiltigung aufjede Art und Weise und in jeder Form ganz oder teilweise®
(Art. 2 InfoSoc-Richtlinie). Diese ,wortliche Auslegung® entspreche insbe-
sondere auch den Zielen der Richtlinie.5%*

Bis zu diesen Ausfiihrungen wirken die Ausfithrungen des EuGH nicht
50, als lasse der Richtlinientext irgendwie geartete Ausnahmen der Vervielfdl-
tigung zu. Denn auch die geinderte und nicht wiedererkennbare Ubernahme
eines Fragmentes entspricht dieser Grundregel. Umso erstaunlicher ist es,
dass sich der EuGH zur Begriindung dieser Ausnahme daraufstiitzt, dass der-
artige Ubernahmen ,dem Sinn dieses Begriffes [Vervielfiltigung] nach dem
gewohnlichen Sprachgebrauch® widerspriachen.®®> Der EuGH differenziert
folglich zwischen dem Wortlaut und dem gewohnlichen Sprachgebrauch und
kommt bei beiden zu unterschiedlichen Ergebnissen. Diese Unterscheidung
und insbesondere der Vorrang des gewShnlichen Sprachgebrauchs im vorlie-
genden Kontext ist methodisch fragwiirdig.6%®

691 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 26 ft. — Pelham/Hiitter; BGH GRUR 2020, 843, Rn. 25 ff. - Metall auf Metall IV.

692 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 31 - Pelham/Hiitter.

693 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 29 - Pelham/Hiitter.

694 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 30 - Pelham/Hiitter.

695 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 37 - Pelham/Hiitter.

696 Gleichwohl konnen schon im Grundsatz unionsrechtliche Auslegungsparameter me-
thodisch kaum mit der Auslegungsdogmatik deutscher Tradition gleichgesetzt wer-
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Ebenso wichtig und auch schliissiger ist aber wohl der zweite Argumenta-
tionsstrang: ein weiterer Grund fiir die Ausnahme ist das Ziel eines ange-
messenen Ausgleichs, der innerhalb der Richtlinie verwirklicht werden
soll.97 Maf3geblich steht hier das Grundrecht der kiinstlerischen Freiheit im
Zentrum. Die vom EuGH kaum detaillierter beschriebene Abwagung fand
mit den vor allem 6konomisch geprégten Zielen der Norm statt. Das betrifft
insbesondere den Investitionsschutz und ein hohes Schutzniveau fiir das Ur-
heberrecht sowie verwandte Schutzrechte, das der EuGH haufiger in diesem
Zusammenhang als erstrebenswertes Ziel angab.®%

b. Auswirkung von Grundrechten auf Unionsrechtsebene

In dhnlicher Weise wie sich die Grundrechte hier in einer Abwégung be-
schrankend fiir die Auslegung der Verwertungsrechte auswirken kénnen,
bieten sie im Bereich der Schranken die Moglichkeit, auf eine weite Ausle-
gung hinzuwirken.®®® Das Potential, eine Benutzung aus grundrechtlicher
Abwigung heraus zu ermdglichen, bietet also zum einen die oben genannte
Beschriankung des Vervielfaltigungsrechts und andererseits auch die Auswei-
tung der Schranken.

Eine Grundrechtsabwagung im Sinne einer freien richterlichen Abwagung
ist zwar ausgeschlossen.”® Insofern konnen Grundrechte auflerhalb von
Art. 5 InfoSoc-Richtlinie auch keine direkte Schrankenwirkung entfalten.”0!
Gleichzeitig deutet die flexiblere Auslegung von Schutzbereich und Schran-

den, Baldus/Raff, in: Gebauer/Teichmann (Hrsg.), Européisches Privat- und Unter-
nehmensrecht (Enzyklopadie Europarecht, Bd. 6), 153, 165 Rn. 38.

697 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 37 — Pelham/Hiitter.

698 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 30 - Pelham/Hiitter, basierend auf den Erwégungsgriinden 4, 9 und 10 InfoSoc-
Richtlinie.

699 Kritisch Kaiser/Scheuerer, GRUR Int. 2019, 1153, 1157. Gleichzeitig werden aber auch
nicht tiber Art. 5 InfoSoc-Richtlinie hinaus neue Schrankenméglichkeiten eréfinet,
Vgl. EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 (= GRUR 2019, 934),
Rn.55ff. - Funke Medien/BRD; EuGH, Urt. v. 29.]Juli 2019, C-516/17,
ECLI:EU:C:2019:625 (= GRUR 2019, 940), Rn. 40 ff. - Spiegel Online/Volker Beck.

700 Siehe EuGH, Urt.v.29. Juli2019, C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 (= GRUR 2019, 934),
Rn.55ff. - Funke Medien/BRD; EuGH, Urt. v. 29.]Juli 2019, C-516/17,
ECLI:EU:C:2019:625 (= GRUR 2019, 940), Rn. 40 ff. — Spiegel Online/Volker Beck; im
Detail Dreier, GRUR 2019, 1003, 1005; Kaiser/Scheuerer, GRUR Int. 2019, 1153, 1159.

701 Kaiser/Scheuerer, GRUR Int. 2019, 1153, 1158 {.
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ken aber auf einen Weg hin, iiber den ein Interessenausgleich erzielt werden
kann, ohne dabei das Ziel einer weitreichenden Harmonisierung der urhe-
berrechtlichen Regelungen im Binnenmarkt zu gefihrden.”0?

Vor dem Hintergrund dieses durch den EuGH verfolgten Harmonisie-
rungsgrades miisste eine Beschrinkung des Rechtes ebenfalls seine Begriin-
dung auf Ebene des Europarechts finden. Ein expliziter Gestaltungspielraum
fir solche Beschrankungen wurde in der InfoSoc-Richtlinie indes nicht
geschaffen. Insofern scheint vordergriindig jegliche Ubernahme von Werk-
elementen auf die Schranken verwiesen zu sein oder nur im Rahmen einer
Lizenz benutzt werden zu diirfen.”%

Doch auch fiir Schutzbereichsbeschrainkungen scheint der EuGH einen
Platz zu finden — wenn auch nicht in einer besonderen Norm wie § 24 UrhG
a.F. so doch hinsichtlich der Wiedererkennbarkeit: Schutzbereichsbeschran-
kungen miissen als Ausnahme des betroffenen Verwertungsrechts rechtfer-
tigbar sein, was auch eine Interessenabwidgung unter Einbezug der Grund-
rechte miteinschlief3t. Faktisch schaftt der EuGH damit die Mdoglichkeit im-
manenter Schutzbereichsbeschrinkungen (wie sie auch in § 24 UrhG a.F.
gesehen wurde), ohne sie so zu nennen und ohne das Erfordernis, eine Be-
schrankung i.S.d. Art. 5 InfoSoc-Richtlinie darzustellen.”04

Entsprechende Einschrinkungen sind damit durchaus moglich. Es er-
scheint vor diesem Hintergrund aber auch von Bedeutung, ob sie auf euro-
péischer Ebene als Wortlauteinschrinkung der Vervielfiltigung begriindbar
sind. Ubertragen auf das deutsche Urheberrecht bedeutet das aus der uni-
onsrechtlichen Brille betrachtet: Der Abstandsbegrift des§ 23 Abs. 1S. 2 UrhG
muss bestimmen, wo eine veranderte Vervielfiltigung bzw. die Bearbeitung
ihr begriffliches Ende findet, und hat dabei auch Wertungen der Grundrechte
zu berticksichtigen.

II. Wiedererkennbarkeit

Das vom EuGH ins Spiel gebrachte Abgrenzungskonzept im Bereich der Be-
arbeitungsgrenzen ist das oben bereits erwihnte Kriterium, solche Ubernah-
men der Schutzgegenstinde vom Vervielfiltigungsbegriff auszuschlieflen, die

702 Vgl. Kaiser/Scheuerer, GRUR Int. 2019, 1153.

703 So noch GA Szpunar, Schlussantr. v. 12. Dezember 2018, C-476/17,
ECLI:EU:C:2018:1002, Rn. 95 — Pelham/Hiitter.

704 Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1095; siche auch Stieper, GRUR 2020, 699, 706.
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»in gednderter und beim Hoéren nicht wiedererkennbarer Form® in einem
neuen Werk genutzt werden.”%

Um die Frage zu beantworten, inwiefern dieses Wiedererkennbarkeitskri-
terium als generelles Abgrenzungskriterium nicht nur im Bereich des vom
EuGH in der Pelham-Entscheidung konkret behandelten Tontragerherstel-
lerrechts, sondern auch dem Urheberrecht als Ganzem dienen kann, ist
zunichst ein Uberblick dariiber zu geben, wie die Wiedererkennbarkeit
iberhaupt zu verstehen ist und wo die Unterschiede zu bisherigen Maf3sté-
ben liegen.

1. Uberblick: Gegenwirtiges Verstindnis der Wiedererkennbarkeit

Die Bedeutung des Kriteriums der Wiedererkennbarkeit ist seit seiner ersten
Erwdhnung in der Pelham-Entscheidung 2019 hdufiger in der Literatur
diskutiert, allerdings noch selten in der Rechtsprechung an Fallkonstellatio-
nen ausdifferenziert worden.”?® Das wirft angesichts der ebenfalls wenig
konkretisierenden Hinweise des EuGH zur Auslegung dieser Wiedererkenn-
barkeit zahlreiche Probleme auf. Hierunter fillt insbesondere die Frage der
(6konomischen) Begriindung des Kriteriums und des erforderlichen Grades
an Wiedererkennbarkeit.

a. Begriindung des Kriteriums

Die Begriindung des Kriteriums beruht auf der Grundannahme, dass die
Auswirkungen erkennbarer Ubernahmen von Musikelementen einen 8kono-
mischen Nachteil fiir das Original zur Folge haben.”"” So argumentiert etwa
der EuGH, dass dem Tontragerhersteller des Ursprungswerkes eines Samples

705 Vgl. oben AlIlL3.a; ferner siche EuGH, Urt. v. 29.Juli 2019, C-476/17,
ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929), Rn. 31 - Pelham/Hiitter.

706 Eingehender in der Literatur: Griinberger, ZUM 2020, 175, 182 f.,, D6hl, Zwischen Pas-
tiche und Zitat, 2022, 117 ff.; Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401; Haberstumpf, ZUM 2022,
795. Vgl. fiir die Rechtsprechung: BGH GRUR 2020, 843 — Metall auf Metall IV; BGH
GRUR 2022, 899 - Porsche 911; OLG Hamburg GRUR 2022, 1217.

707 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 38 — Pelham/Hiitter.
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die Moglichkeit genommen werde, ,einen zufriedenstellenden Ertrag aus
seinen Investitionen zu erzielen®.”%8

Das wire wohl jedenfalls dann der Fall, wenn das neuere Werk ein Substitut
fiir das éltere wére oder sich sonstige Anhaltspunkte ergeben, dass sich ein
neueres Werk negativ auf das vorbekannte Werk auswirkt.

aa. Substitution

Dabei erscheint es duflerst schwierig, eine Substitution aus einer ex ante-
Perspektive festzustellen. Denn hierfiir misste iiberhaupt eine Konkurrenz
zwischen dem éalteren und dem neueren Werk bestehen, die im Einzelfall
schwer einzuschétzen sein wird.”?”

Aus drei Griinden ist das regelmaflig im populdrmusikalischen Bereich
nicht der Fall: Erstens ist der Musikmarkt der populdren Musik vor allem
auf die Produktion von ,,Hits“ mit einer frithen Phase der Hauptvermarktung
ausgerichtet.” Der langfristig erfolgreiche ,Evergreen® ist eher die seltene
Ausnahme und nicht der Regelfall”! Daher findet die Verwendung der
fremden Musik héaufig erst dann statt, wenn bereits der grofite Anteil oder
zumindest ein grofier Bestandteil des Umsatzes mit der jeweiligen Produktion
realisiert wurde. Es kann daher angenommen werden, dass benutzende
Tontrager bereits aus zeitlichen Vermarktungsgriinden nicht ersatzweise fiir
die benutzten gekauft werden.

Zweitens bedienen Verwender und verwendeter Tontrager haufig unter-
schiedliche Zielgruppen im populdren Musikbereich.”? So bedient sich
die klassischerweise im Hip-Hop vorzufindende Musikschopfung durch
Sampling im Regelfall nicht im eigenen Genre, sondern bei dlteren Klangele-
menten.

708 So hervorgehend aus EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624
(= GRUR 2019, 929), Rn. 38 — Pelham/Hiitter.

709 Insofern zu einer dhnlichen Problematik im Rahmen von § 24 Abs. 2 UrhG a.F. schon
Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 91f.

710 Steinkraufs/Gmelin/Giinnel, in: Clement/Schusser/Papies (Hrsg.), Okonomie der Mu-
sikindustrie, 27. Siehe aus der juristischen Literatur insbesondere Jorger, Plagiat in der
Popularmusik, 1992, 32 ff.

711 Steinkraufs/Gmelin/Giinnel, in: Clement/Schusser/Papies (Hrsg.), Okonomie der Mu-
sikindustrie, 27, 34. Trotz wirtschaftlich hoher Rentabilitit eines Evergreens ist die
geringe Relevanz in den Wettbewerbsstrukturen wohl auf die Seltenheit und fehlende
Planbarkeit zurtickfihren.

712 Canaris, Melodie, Klangfarbe und Rhythmus, 2012, 91f.
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Drittens kommt der Substitutionsgedanke in der Musik, wie generell im
Kunstbereich, nur bedingt zum Tragen. Denn haufig kdnnen sich hier wegen
des Konsumentenbediirfnisses nach Abwechslung die Produkte auch ergin-
zen, selbst wenn sie in vielerlei Hinsicht dhnliche Zwecke erfiillen.”3

Es ergibt sich daher kein schliissiger Anhaltspunkt dafiir, dass eine Substi-
tutionswirkung etwa fiir Samples pauschal angenommen werden kann. Das
mag zwar bei direkten Coverversionen der Fall sein, im Fall von itbernomme-
nen Teilabschnitten erscheint es jedoch enorm unwahrscheinlich.

bb. Sonstige 6konomische Auswirkungen

Sonstige Nachteile fiir ein dlteres Werk sind ebenfalls schwer auszumachen.
Allerdings konnten im urheberrechtlich verhaltnisméaflig praxisrelevanten
Bereich des Samplings in den letzten Jahren detailliertere Untersuchungen
vorgenommen werden.”* Die hier relevanten Studien untersuchten den
Einfluss von Samplings auf die Verkaufszahlen des gesampelten Originals.
Dabei wurde festgestellt, dass die Auswirkung nicht etwa negativ, sondern
in den untersuchten Fillen positiv hinsichtlich der Verkaufszahlen fiir das
altere Werk waren.””> Die Verdffentlichung eines neueren benutzenden
Musikstiicks korrelierte also nicht mit finanziellen Einbufen fiir das Original,
sondern mit 6konomischen Vorteilen.

Die Erklarung hierfir kann zumindest fiir wiedererkennbare Samples im
Werbeeffekt gesehen werden.”'® Durch Sampling wird das éltere Stiick wieder
beworben und folglich auch die Nachfrage gesteigert. Die Wiedererkennbar-
keit kann also auch positive Effekte fiir den Absatz des Ursprungswerkes mit
sich bringen.

Das mag aber nicht in jedem Einzelfall so sein. Ist ein Werk etwa noch
nichtin Vergessenheit geraten, wenn es bereits von Samples aufgegriffen wird,
kénnen méglicherweise auch andere Faktoren iiberwiegen. Insbesondere

713 Das Horen des einen Musikstiickes kann auch nach dem Horen eines ahnlichen
anderen Musikstiickes noch erfolgen, ohne dass der Bedarf fiir das erste gesittigt ist.
Zur Nicht-Rivalitat urheberrechtlicher Werke (auch am Beispiel des Musikwerkes)
etwa Peukert, in: Hilty/Peukert (Hrsg.), Interessenausgleich im Urheberrecht, 11, 13.

714 Schuster/Mitchell/Brown, American Business Law Journal 2019, 177 und dortige
Hinweise auf altere Studien.

715 Schuster/Mitchell/Brown, American Business Law Journal 2019, 177, 206 ff.

716 Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 750.
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werden Samples inzwischen auch zu einem gewissen Ausmafl gehandelt.”"”
Es bestehen etwa Handelsplattformen, tiber die erstellte Beats, insbesondere
auch solche, die unter Verwendung der Sampling-Technik erstellt wurden,
gehandelt werden kénnen. Den Samples kann dabei gerade bei deutlich
wiedererkennbaren Fillen ein 6konomischer Wert zukommen.

Was in diesem Fall besonders einflussreich sein kénnte, ist die im Grund-
satz positive Auswirkung von Vertrautheit auf die Bewertung von Musik.”!8
So ist es im Regelfall als einflussreicher Faktor anerkannt, dass ein Musik-
stiick positiver wahrgenommen wird, wenn es dem Horer vertraut oder
bekannt erscheint.”’® Ein besonders relevanter Effekt im Zusammenhang
mit den Auswirkungen von Vertrautheit auf musikalische Préferenzen ist
der sogenannte “Mere-Exposure-Effekt“.”?0 Dieser Effekt, der die positivere
Bewertung von Vertrautem gegeniiber weniger Vertrautem umfasst, tritt
nichtnurin der Musik auf, erist aber auch in der Musik feststellbar, was durch
eine Reihe musikpsychologischer Forschung empirisch nahegelegt wird.”?! Er
tritt auch dann ein, wenn der Horer ein Werk nicht bewusst, sondern nur
unterbewusst wiedererkennt.”22

Es ist ferner vorsichtig anzunehmen, dass sich die positive Bewertung
von Musikstiicken auch positiv auf die Verkaufs- oder Streamingzahlen
auswirken kann. Sofern durch die erkennbare Anlehnung eines Werkes an ein
fritheres Werk eine Vertrautheit mit der Musik hergestellt wird, darf daher
unter diesen Voraussetzungen auch von einem dkonomischen Vorteil des
spateren Werkes ausgegangen werden.

Obgleich bisherige empirische Untersuchungen nicht gezielt auf saimtliche
urheberrechtlich relevanten Werkteile ausgerichtet waren, liegt es nicht
fern, dass derartige Effekte auch bei urheberrechtlichen Schutzgegenstinden
wie erkennbaren Samples oder einzelnen Tonfolgen eintreten und sich
der spitere Benutzer sozusagen an der Vertrautheit des benutzten Werkes

717 Vgl. aber zu Schwierigkeiten der Lizenzierung in der Praxis: Fischer, Sampling in der
Musikproduktion, 2020, 275 ff.

718 Siehe etwa Peretz/Gaudreau/Bonnel, Memory & Cognition 1998, 884; North/Harg-
reaves, Psychomusicology: A Journal of Research in Music Cognition 1995, 77. Vgl.
ferner Madison/Schiélde, Frontiers in Neuroscience 2017, Art. 147; siehe aber auch
Ward/Goodman/Irwin, Marketing Letters 2014, 1.

719 Peretz/Gaudreau/Bonnel, Memory & Cognition 1998, 884; North/Hargreaves, Psy-
chomusicology: A Journal of Research in Music Cognition 1995, 77.

720 Siehe Peretz/Gaudreau/Bonnel, Memory & Cognition 1998, 884.

721 Ebd.

722 Vgl. Hansen/Wiinke, Social Cognition 2009, 161.
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bereichert. In diesem Sinne konnen sich wohl wiedererkennbare Samples und
moglicherweise auch sonstige benutzte musikalische Werkteile durch die
Popularitat eines alteren Werkes einen 6konomischen Vorteil verschaffen -
freilich unter dem groflen Caveat noch weniger spezifischer empirischer Un-
tersuchungen. Jedenfalls wére es nach gegenwirtigem Stand zu pauschal, von
den Erkenntnissen im Sampling positiver 6konomischer Effekte fiir das Ur-
sprungswerk’?? schlicht auf eine stets positive 6konomische Auswirkung zu
schlielen.

cc. Fazit

Die Wiedererkennbarkeit kann also grundsitzlich eine 6konomisch relevante
Rolle spielen, die in der recht weit formulierten Forderung des EuGH
zum Ausdruck kommt, dass Tontrégerhersteller ,einen zufriedenstellenden
Ertragaus seinen Investitionen® erzielen konnen muss.”?* Die 6konomischen
Auswirkungen liegen aber nicht in einer Substitutionswirkung begriindet.”?
Es konnen teilweise sogar wirtschaftliche Vorteile fiir den Absatz des Ur-
sprungswerkes entstehen, wenn es kreativ benutzt wird.

Ob die positiven Werbeeffekte fiir das Ursprungswerk die nachteiligen
Effekte fiir die Lizenzierung 6konomisch wertvoller Werkteile aufwiegen,
ist in dieser Pauschalitdt wohl kaum feststellbar. Was aber jedenfalls die
Interessen des Urhebers des Ursprungswerks beeintrachtigen kann, ist eine
anzunehmende okonomische Bereicherung des spateren Werkes an dem
Ursprungswerk. Es darf daher angenommen werden, dass zumindest in
einigen derartigen Fillen ein berechtigtes ckonomisches Interesse daran
besteht, mogliche Bereicherungen Dritter im Rahmen von vertraglichen
Lizenzen als Komponist eines benutzten Musikwerkes dem Grunde nach
selbst zu bestimmen.

Um nichts anderes geht es letztlich, wenn die erkennbare Ubernahme
als Eingriff in die Vervielfiltigung bzw. Bearbeitung zu werten wire. Denn
die urheberrechtlichen Folgen, die sich daraus ergeben, sind freilich kein

723 Siehe die oben referierten Erkenntnisse aus Schuster/Mitchell/Brown, American
Business Law Journal 2019, 177.

724 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 38 — Pelham/Hiitter.

725 Zumindest, wenn man die Substitution als tatsachlichen Ersatz begreift. Wohl deutlich
offener verstehen den Substitutionsbegriff etwa Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 403, vgl.
insb. Fn. 20.
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vollstindiges Verbot von Ubernahmen, sondern letztlich die Notwendigkeit
einer privatautonomen Verstindigung.

b. Grad der Wiedererkennbarkeit

Der Grad der Wiedererkennbarkeit wurde durch den EuGH nicht genauer
bestimmt.”?® Dementsprechend ist auch unklar, fiir welchen Horer das
Audiofragment bei entsprechender Anderung nicht mehr wiedererkennbar
sein miisste und in welcher Situation sich diese Wiedererkennbarkeit zeigen
soll.”?” Letzteres betrifft insbesondere die Frage, wie héufig die zu verglei-
chenden Werke angehort werden und ob im Vorhinein der konkrete zu
erkennende Werkteil bekannt ist. Plakativ formuliert bedeutet dies: bestimmt
sich die Wiedererkennbarkeit nach dem laienhaften Musikhorer, bei erstma-
ligem Horen im Autoradio oder nach dem Musikexperten nach eingéngiger
akustischer Analyse im Tonstudio?

Klar ist, dass mit ,wiedererkennbar® nicht die reine, irgendwie geartete
Moglichkeit gemeint sein kann, das éltere Audiofragment im neueren Werk
zu erkennen.”?® Denn bei unlimitierter Haufigkeit des Anhorens durch einen
Experten ist kaum ein Fall eines itbernommenen Audiofragments vorstellbar,
das nicht wiedererkannt werden kann.”?

Einigkeit besteht zumindest bei der Frage, welche Perspektive abstrakt
mafigeblich ist, um die Wiedererkennbarkeit zu beurteilen: Hierflir soll
das Horverstandnis eines durchschnittlichen Musikhorers herangezogen
werden.”? Das tiberzeugt grundsitzlich. Schon nach der Vorgabe des EuGH
solle das Kriterium vor allem gewahrleisten, dass die Moglichkeit erhalten
bleibe, einen zufriedenstellenden Ertrag aus seinen Investitionen zu erzie-

726 Leistner, GRUR 2019, 1008; Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1094; Griinberger, ZUM
2020, 175, 182.

727 Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1094; Griinberger, ZUM 2020, 175, 182.

728 Ahnlich aber Haberstumpf, ZUM 2020, 809, 817, der dann in der Konsequenz zu
einer weitgehenden Bedeutungslosigkeit des Kriteriums kommt; daran ankniipfend
Haberstumpf, ZUM 2022, 795, 798.

729 Griinberger,ZUM 2020,175,182; dhnlich Apel, MMR 2019, 601, 602; vgl. Stumpf, GRUR
Int. 2019, 1092, 1094.

730 BGH GRUR 2020, 843, Rn.29 - Metall auf Metall IV; Apel, MMR 2019, 601, 602;
Leistner, GRUR 2019, 1008, 1010; Wagner, MMR 2019, 727, 729; kritisch, aber im We-
sentlichen zustimmend bereits in Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1094.

202



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Der Schutzbereich und das Unionsrecht

len.”®' Es liegt daher nahe, die Beurteilungsperspektive dort zu sehen, wo auch
der Ertrag aus den Investitionen erzielt werden kann: beim durchschnittli-
chen Musikhorer.

Einige Ansichten legen dem Wiedererkennnbarkeitskriterium aber hin-
sichtlich der iibrigen Beurteilungsmafistibe eine niedrige Schwelle zugrun-
de (im Folgenden: weiter Wiedererkennbarkeitsbegrift).”? So auch etwa
die Rechtsprechung:

»Das BerGer. hat weiter bei mehrmaligem Horen beider Titel festgestellt,
dieses Rhythmusgefiige sei in dem Lied ,Nur mir® in seiner charakte-
ristischen Auspriagung noch deutlich wahrnehmbar. Revisionsrechtlich
wirksame Angriffe gegen diese Feststellungen des Tatgerichts bringt die
Revision nicht vor; Rechtsfehler sind insoweit auch nicht ersichtlich.“7*?

Es geht in diesem Fall darum, dass das Audiofragment insofern wiederer-
kennbar ist, dass es nach mehrmaligem Horen und auch mit dem Vorwissen,
das in diesem Fall das Berufungsgericht hatte, noch wiedererkennbar ist.”3*
Nach diesem Verstdndnis kdnnte man auch das Wiedererkennbarkeitskrite-
rium als eine Art ,, Totalverblassen® verstehen.”3>

Von anderen werden hohere Hiirden dafiir angelegt, dass ein Audiofrag-
ment noch als wiedererkennbar gilt (im Folgenden: enger Wiedererkenn-
barkeitsbegriff).”*® Das Kriterium soll hier insbesondere kein bestimmtes
Vorwissen voraussetzen und auch kein mehrmaliges Horen implizieren.”?”
Stattdessen geht es nach diesem Verstandnis darum, wie der durchschnittli-
che Musikhorer bei erstmaligem Vergleich und ohne konkretere Vorkennt-
nisse das Werk wahrnimmt.”8

Fiir den erstgenannten weiten Wiedererkennbarkeitsbegriff scheint zu
sprechen, dass der EuGH keine Einschrankungen vorgenommen hat, son-

731 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 38 - Pelham/Hiitter; s. ndher im vorherigen Abschnitt.

732 Siehe: BGH GRUR 2020, 843, Rn. 30 — Metall auf Metall IV.

733 BGH GRUR 2020, 843, Rn. 30 — Metall auf Metall IV; Homar, ZUM 2019, 731, 734;
Schulze, NJW 2019, 2918; Leistner, GRUR 2019, 1008, 1010.

734 Ahnlich im Vorhinein zum BGH schon Homar, ZUM 2019, 731, 734; Schulze, NJW
2019, 2918.

735 Leistner, GRUR 2019, 1008, 1010.

736 Griinberger, ZUM 2020, 175, 182.

737 Ebd.; indiesem Sinne auch Stumpf, GRURInt.2019,1092,1094; im Ergebnis wohl auch
Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 414.

738 Griinberger, ZUM 2020, 175, 182; in eine ahnliche Richtung wohl auch Thone-
mann/Farkas, ZUM 2019, 748, 750; vgl. ferner auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 414.
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dern die Wiedererkennbarkeit nur beim ,,Héren® erfordert. Stellt man aller-
dings darauf ab, dass der Begriff des Horens nicht vom EuGH eingegrenzt
wurde, wire konsequenterweise ein unbegrenztes Anhdren durch einen
Experten moglich. Damit wiirde auf einen so weiten Begriff abzustellen sein,
dass das Kriterium bedeutungslos bliebe.”>® Denn dort, wo ein Fragment
unter keinen Umstédnden erkennbar ist, wird die urheberrechtliche Priifung
regelmaflig schon gar nicht so weit reichen, dass die Frage der Vervielfiltigung
aufkommt: Es kidme in diesem Fall kaum ein vom Kldger darzulegender
schutzfahiger Schutzgegenstand in Frage.

Die Formulierung des EuGH impliziert also nicht, dass die Wiedererkenn-
barkeit grenzenlos ist, sondern vielmehr, dass sie noch weiter konkretisiert
werden muss, um dem genannten Ziel eines Ausgleichs von Kunstfreiheit und
6konomischen Interessen gerecht zu werden.

Weiter wird fiir einen weiten Wiedererkennbarkeitsbegrift im Kontext
der Pelham-Entscheidung ins Feld gefiihrt, dass der EuGH weiter an einem
strikten Vervielfaltigungsbegrift festhalte und die wesentliche Funktion der
Abwiégung den Schranken beimesse.”4? Gerade beziiglich der Auslegung des
Kriteriums der Wiedererkennbarkeit iiberzeugt dieses Argument allerdings
nicht, da sich - unabhingig davon, ob man den Wiedererkennbarkeitsbegrift
nun eng oder weit verstehen mag — der EuGH im konkreten Urteil ja gerade
von einem klassischen strikten Vervielfiltigungsbegriff abwendet: die Ausle-
gung der Wiedererkennbarkeit ist selbst die entscheidende Frage dariiber, ob
das Verstindnis von Vervielfaltigung hier als strikt oder gelockert zu verste-
hen ist. Dass unterdessen eine Préiferenz des EuGH fiir eine Schrankenlésung
ahnlicher Sachverhalte bestehen mag, kann angesichts des Losungsweges
einer grundrechtlich beeinflussten Reduktion des Vervielfiltigungsbegriffs
gerade nicht ohne Weiteres angenommen werden.”!

Um dem oben genannten Ziel gerecht zu werden, insbesondere die
bereichernden Vorteile eines Musikfragments — etwa eines Samples — zu
verhindern, aber gleichzeitig auch der Kunstfreiheit einen moglichst weiten
Spielraum zu verschaffen, erscheint es passender, den Durchschnittshorer so
anzunehmen, wie er auch natiirlicherweise in seiner Musikwahrnehmung das

739 Siehe auch Griinberger, ZUM 2020, 175,182: ,Man darfauch nicht auf das mehrmalige
informierte vergleichende Héren abstellen, weil sich dabei die Erkennbarkeit zwangs-
laufig einstellt.”

740 Leistner, GRUR 2019, 1008, 1010.

741 A.A. ebd.
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altere Werk wiedererkennen wiirde.”# Dem entspricht weder das mehrmalige
vergleichende Anhoren der entsprechenden Musikwerke noch entspricht
dem eine vorherige Aufklarung dariiber, um welches konkrete Sample es im
Einzelfall geht. Das mehrmalige Héren und die Vorbekanntheit des fragli-
chen musikalischen Ausschnitts im Gesamtkontext fithren zwangsldufig da-
zu, dass der Vergleich in einer direkten Gegeniiberstellung des entnommenen
Ausschnitts mit dem Original miindet und nicht die Ausschnitte - etwa die
Samples - in jhrem musikalisch-verarbeitenden Kontext betrachtet werden.
Letzteres entspriache auch dem normalen Horverhalten der durchschnittli-
chen Verbraucher.

Sinnvoller ist es daher einen unvoreingenommenen Durchschnittshorer
beim erstmaligen Héren anzunehmen und so dem engen Wiedererkennbar-
keitsbegriff zu folgen.’*> So werden beide vom EuGH’#* und BVerfG7#
hervorgehobenen Interessenlagen angemessen innerhalb der unionsrechtli-
chen Moglichkeiten beriicksichtigt.

2. Anwendbarkeit auf den Schutzbereich fiir Urheber

Weiter steht in Frage, ob das Wiedererkennbarkeitskriterium auch auflerhalb
des Tontragerherstellerrechts einen sinnvollen Anwendungsbereich findet.

a. Ankniipfung im Normtext

Zunichst miisste grundlegend die methodische Ankniipfung des Wiederer-
kennbarkeitskriteriums durch den EuGH auch in der gesetzlichen Grundlage
moglich sein, die dem Urheber das Vervielfiltigungsrecht zuspricht. Der
EuGH bezieht sich lediglich auf Art. 2lit. c InfoSoc-Richtlinie, wenn er solche
Fragmente von der Vervielfiltigung ausschliefit, die ,in den anderen Ton-
trager in gednderter und beim Horen nicht wiedererkennbarer Form einge-
figt” wurden.”46

742 Vgl. auch Griinberger, ZUM 2020, 175, 182; Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 414.

743 Im Ergebnis so auch Griinberger, ZUM 2020, 175, 182.

744 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929) -
Pelham/Hiitter.

745 BVerfG BVerfGE 142, 74 - Sampling.

746 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 65 — Pelham/Hiitter.
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Methodisch steht allerdings neben den grundrechtlichen Erwédgungen
auch der Vervielfiltigungsbegriff als solcher im Mittelpunkt.”4” Das Ergebnis
des EuGH ergibt sich gerade nicht aus einer rein auf Tontragerhersteller ge-
miinzten Argumentation im Zuge des Art. 2 lit. ¢ InfoSoc-Richtlinie. Ganz im
Gegenteil wird explizit genannt, dass die entsprechende Ubernahme von Au-
diofragmenten schon nicht dem ,gewdhnlichen Sprachgebrauch® der Ver-
vielfaltigung entspricht.”48

Art. 2 InfoSoc-Richtlinie unterscheidet nicht zwischen unterschiedlichen
Vervielfltigungsbegriffen. Ganzim Gegenteil ist die Norm so konzipiert, dass
sie einen einzigen Vervielfiltigungsbegriff voransetzt und das Recht daran
den unterschiedlichen Rechteinhabern in der nachfolgenden Auflistung zu-
spricht.”4

Insofern erscheint es aus Sicht des Normtextes nicht nur mdglich, das
Wiedererkennbarkeitskriterium auch auf das Vervielfaltigungsrecht des Ur-
hebers anzuwenden, sondern es ldsst sich sogar eine Notwendigkeit fiir eine
solche Ubertragung erkennen: Es erschiene inkonsequent in Bezug auf Ton-
tragerhersteller den ,gewohnlichen Sprachgebrauch® beziiglich der Verviel-
faltigung anders zu verstehen als in Bezug auf Urheber — handelt es sich doch
nicht nur um das gleiche, sondern sogar um dasselbe Wort innerhalb des
Art. 2 InfoSoc-Richtlinie.”>® Entsprechend ergeben sich keine Hindernisse
aus dem Normtext, die eine Ubertragung unméglich machen wiirden.

b. Vergleichbare Interessenlage zur Wiedererkennbarkeit

Dem Interesse der Kunstfreiheit steht bei der Benutzung des Schutzgegen-
stands eines Urhebers nicht gezwungenermaflen dieselbe Interessenlage
gegeniiber wie bei der Benutzung eines Schutzgegenstandes des Tontréger-
herstellers. Die sich aufdrangende Frage ist daher, inwiefern sich diese Inter-
essenlage in Bezug darauf unterscheidet, dass der jeweilige Schutzgegenstand
nicht wiedererkennbar iibernommen wird.

747 Vgl. All3.a.

748 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 37 - Pelham/Hiitter.

749 Vgl. schon Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1095; siche auch Haberstumpf, ZUM 2020,
809, 816 1.

750 Siehe auch Haberstumpf, ZUM 2020, 809, 816 {.
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Der Tontragerhersteller hat im Gros der Fille praktisch ausschlieflich
6konomische Interessen und diese sind in Art. 17 Abs. 2 GRCh auch grund-
rechtlich legitimiert.”>! Wie gezeigt ist die 6konomische Betrachtung der Be-
nutzung von Samples schon im Bereich der Tontragerhersteller nicht einfach.
Ob das Erkennbarkeitskriterium hier 6konomisch nachteilige Auswirkungen
abbildet oder nicht, kann nur bedingt pauschal beantwortet werden, schlagt
sich aber eher an kaum rechtfertigbaren 6konomischen Vorteilen des Sam-
plers als an 6konomischen Nachteilen fiir das Ursprungswerk nieder.”>?
Deutlich ist zumindest, dass 6konomische Auswirkungen, ob positiv oder
negativ, jedenfalls dann unwahrscheinlich sein diirften, wenn eine Wieder-
erkennbarkeit schon gar nicht vorliegt.”>* Die oben dargelegten Aspekte gel-
ten mutmafilich nicht nur fiir Samples, sondern sind angesichts einer generell
zu vermutenden positiven Auswirkung von Vertrautheit auf spatere Musik-
werke auch fiir sonstige musikalische Werkteile von Bedeutung.

Das in Art. 17 Abs. 2 GRCh”* legitimierte 6konomische Eigentumsinter-
esse eines Urhebers an seinem Werk diirfte in Bezug auf wiedererkennbare
Ubernahmen zumindest grob mit denen eines Tontrégerherstellers an der
relevanten Aufnahme vergleichbar sein. Stellen die Durchschnittshorer den
Bezug zum benutzten Werk gar nicht her, bleiben nicht nur die Nachteile fiir
den Absatz des Ursprungswerks nahezu ausgeschlossen. Es diirften auch
6konomische Vorteile des Verwenders weitgehend wegfallen, die auf der
konkreten Ubernahme fremder Elemente basieren und so auf Kosten des
urspriinglichen Urhebers gehen. Insofern ist das in Art. 17 Abs. 2 GRCh legi-
timierte Interesse des Urhebers ebenfalls kaum berthrt, wenn eine Werk-
nutzung nicht wiedererkennbar ist.

Selbst mit Blick auf Interessen des Urhebers, die aus einer personlichen
Werk-Autor-Beziehung (vgl. insofern § 11 S. 1 UrhG) folgen und personlich-
keitsrechtliche Aspekte in den Vordergrund stellen, erweist sich die Wieder-
erkennbarkeit als sinnvolles Unterscheidungskriterium: Gerade bei charak-
teristischen Elementen besteht zumindest seitens der Horer eine besondere
Verkniipfung zum Autor. Der Urheber hat also im Gegensatz zum Tontra-
gerhersteller sogar ein aus personlichkeitsrechtlichen Wertungen heraus be-
griindbares Interesse daran, dass eine erkennbare Verwendung auch durch

751 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 32 - Pelham/Hiitter.

752 Siehe B.ILl.a.

753 Vgl. auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 405.

754 Ferner, aber hier im Kontext der Pelham-Entscheidung indirekt relevant: Art.1 des
1. Zusatzprotokolls der EMRK; Art. 14 Abs. 1 GG.
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ihn autorisiert wird, da sonst einem wiedererkennbar benutzenden Werk eine
Verkniipfung zum Ursprungsautor entnommen werden konnte.

Die Interessenlage erscheint daher nicht nur vergleichbar; angesichts
der personlichen Interessen, die der Urheber an seinen charakteristischen
Werkteilen hat, tritt das Interesse des Urhebers, iiber wiedererkennbare
Ubernahmen seines Schutzgegenstands nur per vertraglicher Lizenz zu
bestimmen, sogar noch stirker hervor als bei Tontragerherstellern.

c. Feststellung der Wiedererkennbarkeit an
unterschiedlichen Schutzgegensténden

Auflerdem ist zu kldren, wie sich die Feststellung von Wiedererkennbarkeit
anhand verschiedener Schutzgegenstinde auf eine Ubertragbarkeit auswirkt.
Wihrend der hier relevante Schutzgegenstand des Tontragerherstellers der
Tontrager ist, ist Schutzgegenstand des Urhebers das Werk. Dass die Wieder-
erkennung eines Tontrdgers nach denselben Mafistiben beurteilt werden
kann wie die Wiedererkennung eines Werks, ist nicht selbstverstandlich.”>

Zum einen ist sie insofern nicht selbstverstandlich, als dass auf einer Auf-
nahme einige neue charakteristische Aspekte etwa durch die Interpretation
hinzutreten konnen, die sich wiederum maf3geblich auf die vermeintliche
Wiedererkennbarkeit des zugrundeliegenden Werkes auswirken konnen.”>¢
Zum anderen konnen auch - im umgekehrten Fall - bei der Wiedererkenn-
barkeit einer Tonaufnahme charakteristische Werkelemente dazu verleiten,
eine Tonaufnahme filschlicherweise ,wiederzuerkennen®.”>’

Eine hierzu erforderliche Differenzierung wire in der Priifung zu gewéhr-
leisten oder zumindest zu reflektieren. Maf3geblich soll die Feststellung des
Wiedererkennbarkeitskriteriums aus der Sicht der betroffenen Verkehrskrei-
se iibernommen werden. Fraglich ist allerdings, ob diese Verkehrskreise die
Unterscheidung von Aufnahme und Werk iiberhaupt bewerkstelligen kon-
nen.

755 So schon Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1094; Griinberger, ZUM 2020, 175, 182.

756 So bereits unter Kapitel 2 A.I; siehe auch: Lund, Virginia Sports and Entertainment
Law Journal 2011, 137; Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1094. Zu einer dhnlich schwie-
rigen Abgrenzung bei schopferischen Interpretationen: Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl.,
2020, Rn. 182.

757 Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1094; siehe insofern auch die sogleich naher erorterte
Problematik bei Lund, Virginia Sports and Entertainment Law Journal 2011, 137.
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aa. Unterscheidung der Schutzgegenstdnde durch die Verkehrskreise

Inwiefern die mafigeblichen Verkehrskreise, also regelmafig musikalische
Laien, eine solche Differenzierung leisten konnen, kann dort beobachtet
werden, wo dhnliche Priifungen schon zum Tragen kommen. In eine grob
vergleichbare Richtung einer Wiedererkennbarkeitsfeststellung durch Ver-
kehrskreise geht etwa die in den USA teilweise vorzufindende Praxis mit Hilfe
einer Jury Entscheidungen im Bereich des composer copyright infringement
zu treffen.”?8 Die bekannteste Uberlegung eines solchen Jury-Entscheids geht
auf den Fall Arnstein v. Porter aus dem Jahr 1946 zuriick.”>® Der Fall wurde
in den USA sehr stark fiir den Bereich musikalischer Urheberrechtseingriffe
rezipiert.”®® Im Falle solcher sogenannter ,Lay Listener Tests“7%! wird die
Entscheidung iiber die Urheberrechtsverletzung einer Jury iiberlassen, die
aus musikalischen Laien besteht. Diese entscheidet damit insbesondere auch
iiber die Frage, ob sich eine Ahnlichkeit zwischen den Musikwerken ergibt,
die substantiell genug ist, um einen Urheberrechtseingriff anzunehmen.”6?
Die Einzelheiten des Tests haben sich seit dem urspriinglichen Fall Arnstein
v. Porter weiterentwickelt.”®3 Teilweise wird auch statuiert, dass die Jury
danach ausgewihlt werden miisse, welche Horerschaft mit der jeweiligen
Komposition konkret intendiert war.”** In diesem Zusammenhang findet der
Grundgedanke noch stirkeren Ausdruck, dass die Entscheidung iiber die

758 Vgl. Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 109 ff.; differenziert wird composer copyright
und recording copyright, Palmer, Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology
Law 2016, 907, 913 f.

759 Arnstein v. Porter, 154 F.2d 464 (2d Cir. 1946).

760 Siehe etwa die besondere Bedeutung hervorhebend Lund, Virginia Sports and Enter-
tainment Law Journal 2011, 137, 149 f.; Samuelson, Northwestern University Law Re-
view 2013, 1821, 1824; in der deutschsprachigen Literatur besonders eingehend: Lieb-
scher, Schutz der Melodie, 2007, 114 ff.

761 Dieser Begriff wird meist fiir den Test verwandt. Allerdings ist diese Bezeichnung nicht
immer vorzufinden, siche etwa Lund, Virginia Sports and Entertainment Law Journal
2011, 137,150; Palmer, Vanderbilt Journal of Entertainment and Technology Law 2016,
907, 921; Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 114, 118. Andere Bezeichnungen sind etwa
ordinary lay hearer test, oder ordinary listener test, oder auch lay observer test.

762 Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 114.

763 Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 116 ff.

764 Siehe in diesem Sinne Dawson v. Hinshaw Music, Inc., 905 F.2d 731, 734, 737 (4th Cir.
1990). Grinvalsky, California Western Law Review 1992, 395,396; siche auch Liebscher,
Schutz der Melodie, 2007, 117 ff.
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Ahnlichkeit den Personen obliegen soll, die mit dem Werk angesprochen
werden, da hier der relevante Markt bestehe.”>

Uberpriifungsmethoden wie der Lay Listener Test standen allerdings in
den letzten Jahren wegen Differenzierungsproblemen unter Laien in der
Kritik.”¢ Diese Kritik wird von empirischen Ergebnissen gestiitzt, in denen
Laienhdrer (also die oben benannten lay listeners) die Aufgabe bekamen, die
Ahnlichkeit zweier Musikstiicke zu beurteilen, die selbst Gegenstand eines
Urheberverletzungsprozesses waren.”®” Die Interpretation (also die Art und
Weise die Komposition auszufithren) sollte fiir die Urheberrechtsverletzung
keine Rolle spielen, da sie nicht selbst Teil des Schutzgegenstands ist.”%8
Einer Versuchsgruppe wurden dhnliche Interpretationen von Musikstiicken
vorgespielt, einer anderen unterschiedliche Interpretationen. Die Ergebnis-
se zeigten, dass Laienhorer die zugrundeliegende Komposition durchweg
ahnlicher bewerteten, wenn die Interpretationsparameter dhnlicher waren,
obwohl es in der Bewertung der Ahnlichkeit auf diese Interpretationspa-
rameter nicht ankommen sollte.”%® Der musikalische Laie kann also die
Parameter, auf die er im Konkreten achten sollte, kaum von den iibrigen
schutzgegenstandsfremden Parametern unterscheiden.”””

Dieser Versuch legt nahe, dass die notwendigen Parameter zur Unter-
scheidung ohne ein gewisses Maf§ an Sachverstand nicht getroffen werden
konnen. Sehr eindriicklich zeigt auch der BGH in seinem Urteil Metall auf
Metall IV ein eher geringes Verstindnis fiir die Differenzierung der Wieder-
erkennbarkeit von Tontrager und Werk.””! So stiitzt sich der BGH fiir die
Wiedererkennbarkeit eines Tontrégers darauf, dass das Berufungsgericht ,bei

765 Siehe Liebscher, Schutz der Melodie, 2007, 118; vgl. auch Palmer, Vanderbilt Journal
of Entertainment and Technology Law 2016, 907, 919 ff. Ferner: Dawson v. Hinshaw
Music, Inc., 905 F.2d 731, 734, 737 (4th Cir. 1990).

766 Lund, Virginia Sports and Entertainment Law Journal 2011, 137; Palmer, Vanderbilt
Journal of Entertainment and Technology Law 2016, 907; Sprigman/Fink Hedrick,
Lewis & Clark Law Review 2019, 571 (verfiigbar bei SSRN, URL: https://ssrn.co
m/abstract=3384114, Abrufdatum: 24. August 2022). Empirische Untersuchungen
die denen von Lund ahneln finden sich auch auflerhalb des Musikbereichs bei
Balganesh/Manta/Wilkinson-Ryan, Iowa Law Review 2014, 267.

767 Lund, Virginia Sports and Entertainment Law Journal 2011, 137, 156 ff.

768 Ebd.

769 Lund, Virginia Sports and Entertainment Law Journal 2011, 137. Vgl. auch die zuge-
horigen Beispiele auf http://www.jlundlaw.com/p/music-copyright-project.html
(Abrufdatum: 24. August 2022).

770 Vgl. ebd.

771 Siehe BGH GRUR 2020, 843, Rn. 30 — Metall auf Metall IV.
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mehrmaligem Horen beider Titel” festgestellt habe, dass das ,Rhythmusge-
fuge[...] in dem Lied ,Nur mir‘ in seiner charakteristischen Auspragung noch
deutlich wahrnehmbar® sei.””? Die charakteristische Auspragung des Rhyth-
musgefiiges wiirde das Berufungsgericht aber auch dann noch erkennen,
wenn schlicht ein gleiches Rhythmusgefiige selbst hergestellt worden wire.
Es ist {iberhaupt nicht nachvollziehbar, wie das Berufungsgericht anhand ei-
nes Rhythmusgefiiges den hier entscheidenden Tontréger wiedererkannt ha-
ben soll.””3

bb. Schlussfolgerung fiir die Feststellung

Hieraus ergeben sich mehrere Folgerungen. Zum einen erscheint es prin-
zipiell unproblematisch, die Wiedererkennbarkeit auch im Bereich von
Werken als Kriterium handhabbar zu machen. Angesichts dessen, dass sich
die Wiedererkennbarkeit in den Verkehrskreisen eher an charakteristischen
kompositorischen Elementen manifestiert als an einer klaren Feststellung,
dass ein Tontrager wiedererkennbar vervielfiltigt wurde,””* scheint die Wie-
dererkennbarkeit letztlich sogar interessengerechter und sachdienlicher fiir
den Schutzgegenstand ,,Werk“ als fiir den Tontrager.””>

Die Differenzierung der Schutzgegenstinde, auf die sich die Wiederer-
kennbarkeit bezieht, ist angesichts mangelnder Unterscheidungsfahigkeit
von musikalischen Laien allerdings auch bei Werken nur selten sicherge-
stellt. Denn fiir die Wiedererkennbarkeit kénnen durchaus andere Elemente
relevant sein als die fiir den Horer intuitiv entscheidenden. ,Wiedererkenn-
barkeit“ zeigt sich dabei gerade nicht als einfache Ahnlichkeitsiiberpriifung
zweier Musikbeispiele, sondern als konkret gefilterter Vergleich bestimmter
Parameter. Das mag zundchst als Warnung zur Selbstreflexion fiir den
juristischen Entscheider verstanden werden. Es ruft aber insbesondere die

772 Ebd.

773 Schon im Rahmen des EuGH-Urteils auf diese Problematik hinweisend: Stumpf,
GRUR Int. 2019, 1092, 1094.

774 lustrativ kann hier das Rhythmusgefiige und die damit verbundene fehlende Diffe-
renzierung im Rahmen von der BGH GRUR 2020, 843, Rn. 30 - Metall auf Metall IV
betrachtet werden.

775 Das wirft ferner die Frage auf, wie die Wiedererkennbarkeit eines konkreten Tontra-
gers iiberhaupt moglich ist. Das kann eigentlich nur dann angenommen werden, wenn
sich anhand der Linge und des besonderen im Tontréger vorhandenen Klangs als
unmoglich darstellt, dass ein weiterer Tontrager dieses Element enthalt.

211



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3 - Freiheit kompositorischer Benutzungshandlungen

Frage auf, inwiefern nicht auch hier - wie im Rahmen iibriger Kriterien,
wie Originalitat oder Verblassen - notwendigerweise auf eine besondere
Sachkunde zuriickgegriffen werden muss.””¢

Musikexpertise im Bereich der Wiedererkennbarkeit einzusetzen scheint
den obigen Uberlegungen, dass sich der Grad der Wiedererkennbarkeit
aus der Perspektive des Durchschnittshorers beurteilen sollte,””7 auf den
ersten Blick zu widersprechen. Hat jemand mit besonderer Sachkunde
tiber die Wiedererkennbarkeit aus eigener Perspektive zu befinden, wird
wohl anzunehmen sein, dass aus dieser fachlichen Perspektive immer eine
Wiedererkennbarkeit festgestellt werden kann, wo Elemente {ibernommen
wurden. Eine so verstandene Wiedererkennbarkeit wiére als Kriterium also
tberfliissig. Allerdings ist es dem juristischen Beurteilungsmaf3stab auch
nicht fremd, dass der Experte aus einer vorgegebenen Perspektive, die
im Einzelfall unter seinem Kenntnisstand liegen mag, eine Beurteilung
treffen soll oder die Sachkunde zumindest zur Differenzierung hinzugezogen
wird.”® Ganz im Gegenteil wird es bei solch komplexen Sachlagen wie
der Ubernahme von Musikelementen erforderlich sein, mit Musikexpertise
die fiir den Durchschnittshorer relevant erscheinenden Werkelemente zu
tiberpriifen, wenngleich die Sicht eines durchschnittlichen Musikexperten
selbst nicht die mafigebliche Perspektive bildet.””°

Die Frage ist folglich, wie der Musikexperte zu der Perspektive des
musikalischen Laien Stellung nehmen kann, wéhrend er die notwendige
Differenzierung beziiglich urheberrechtlich relevanter Elemente vornimmt.

776 Vgl. BGH GRUR 2015, 1189 - Goldrapper.

777 Siehe im Einzelnen unter B.ILLb.

778 Zur Hinzuziehung von Sachverstindigen im Falle von Kriterien, die anhand der Ver-
kehrskreise beurteilt werden, auch schon: BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 63 - Goldrap-
per: ,Die Beurteilung der urheberrechtlichen Schutzfihigkeit bemisst sich nach der
Auffassung der mit musikalischen Fragen einigermaflen vertrauten und hierfiir auf-
geschlossenen Verkehrskreise (BGH, GRUR 1981, 267 [268] - Dirlada). Das BerGer.
ist insoweit davon ausgegangen, dass seine Mitglieder dem angesprochenen Ver-
kehrskreis angehoren. Dieser Umstand rechtfertigt es jedoch im Streitfall nicht, auf
sachverstandige Hilfe bei der Tatsachenfeststellung zu verzichten. Vielmehr fiihrt die
Zugehorigkeit der Tatrichter zum fiir die Beurteilung maf3geblichen Verkehrskreis
lediglich dazu, dass es im Allgemeinen keines durch eine Meinungsumfrage unter-
mauerten Sachverstindigengutachtens zur Ermittlung des Verkehrsverstdndnisses
bedarf (vgl. BGHZ 156, 250 [255] = GRUR 2004, 244 - Marktfithrerschaft; BGH,
GRUR 2012, 215 Rn. 14 = NJW 2012, 235 = WRP 2012, 75 - Zertifizierter Testaments-
vollstrecker; BGHZ 194, 314 Rn. 32 = GRUR 2013, 401 — Biomineralwasser).”

779 Siehe parallel schon BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 63 — Goldrapper. A.A. wohl Grisse/
Kaiser, ZUM 2021, 401, 405, 414.
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Pauschal kann dies schwerlich beantwortet werden. Daher sollte im Einzelfall
hinterfragt werden, ob besondere Interpretationsmethoden notwendig wa-
ren, um eine Erkennbarkeit festzustellen und inwiefern ein bestimmter mu-
sikalischer Parameter nach aktuellem Stand der Kenntnisse besondere Aus-
wirkungen auf die Erkennbarkeit von Laien hat. Beispielsweise mag in diesem
Sinne eine Ubereinstimmung hinsichtlich der Tonart in vielen Fillen irrele-
vant sein, weil sie nur in Ausnahmefillen zur Wiedererkennung beitragt. Im
Sampling-Bereich kann die Lange von iibernommenen Abschnitten von Re-
levanz sein. Dabei muss der Experte beurteilen, ob die konkrete Lange und
Charakteristik {ibernommener Fragmente bereits geniigen, um fiir den Laien
wiedererkennbar zu erscheinen.”®” Auch Anhaltspunkte aus musikpsycholo-
gischer Forschung konnen im Einzelfall herangezogen werden.

d. Schlussfolgerung fiir die Anwendbarkeit

Das Kriterium der Wiedererkennbarkeit ist nicht nur im Bereich von Tontra-
gern, sondern auch im Bereich des Schutzgegenstands ,,Werk" praktikabel.”®!
Die Unterscheidung der Schutzgegenstinde bei der Priifung der Wieder-
erkennbarkeit ist aber musikalisch komplexer als es auf den ersten Blick
scheinen mag.

Es erscheint daher entgegen der Umsetzung des BGH im Urteil Metall auf
Metall IV sinnvoll, auch die Beantwortung dieser Frage auf musikalischen
Sachverstand zu stiitzen und dabei den Schutzgegenstand zu differenzieren.
Das blofle mehrmalige Anhéren eines Tontragers durch die Verkehrskreise
geniigt wohl regelméaflig nicht, um eine solche Differenzierung zielsicher vor-
nehmen zu kénnen. Jedenfalls ist die Differenzierung dann problematisch,
wenn dieser Prozess nicht von besonderer musikalischer Sachkunde begleitet
und reflektiert wird.

780 Das mag faktisch zu einer Art de minimis-Ausnahme fithren, die allerdings weniger
auf eine scharfe zeitliche Untergrenze setzt, sondern am Verstindnis des Horers
ausgerichtet ist, siche Stumpf, GRUR Int. 2019, 1092, 1094. Vgl. auch allgemeiner zur
Sachlage von de minimis nach der Pelham-Entscheidung: Griinberger, ZUM 2020,175,
181 m.w.N.

781 Im Ergebnis sogar noch weitergehend Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 404 ff., mit Aus-
nahmen fiir die hier nicht behandelten Schutzrechte fiir Presseverleger und Daten-
banken.
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3. Ergebnis

Das Wiedererkennbarkeitskriterium erweist sich vor dem Hintergrund dieser
Erorterungen als Kriterium, das durchaus geeignet erscheint, um in gewissen
Konflikten zwischen dem Urheber eines Musikwerks und dem kreativen
Nutzer dieses Werks eine interessengerechte Balance zu finden.”8? Wichtig
ist dabei, dass es, um auch dem Interesse der Kunstfreiheit hinreichend
Rechnung zu tragen, im Sinne des oben genannten engen Wiedererkennbar-
keitsbegriffs ausgelegt wird. Die weite Auslegung’® anhand mehrmaligen
Horens und ohne die Hinzuziehung von Sachverstindigen fiihrt das Kriteri-
um in die Nahe der Bedeutungslosigkeit’* und produziert im Bereich einer
tatsdchlichen Anwendung auch undifferenzierte Ergebnisse.

Dementsprechend wire es neben einer vorzugswiirdigen engen Auslegung
der Wiedererkennbarkeit wichtig, ihre Beurteilung unter Zuhilfenahme einer
besonderen Sachkunde vorzunehmen. So kénnen auch Fehler im Rahmen
des Schutzgegenstands zumindest weitgehend vermieden werden.

III. Hinreichender Abstand und Unionsrecht

Den unmittelbaren rechtlichen Ausgangspunkt fiir die Beurteilung der Be-
arbeitungsgrenze bilden im deutschen Urheberrechtsgesetz weder die Wie-
dererkennbarkeit noch sonstige Erwdgungen aus der InfoSoc-Richtlinie, son-
dern § 23 UrhG. Allerdings bietet das in § 23 Abs.1 S.2 UrhG formulierte
Merkmal des ,hinreichenden Abstands“ nur bedingt einen klaren Rahmen.
Zwar ist zumindest nach der neuen Rechtslage anzunehmen, dass Parodien
und sonstige Fallgruppen des sogenannten ,inneren“ Abstands nicht in § 23
Abs. 1 S.2 UrhG erfasst sind.”® Diese Fallgruppen sind also Bearbeitungen
im Sinne des § 23 Abs. 1S.1 UrhG. Doch allein durch den Begriff des hinrei-
chenden Abstands wird weder deutlich, welche Priifungsmethode, noch wel-
cher Priifungsmafistab nun fiir den Rechtsanwender entscheidend ist, um die

782 Ebd.

783 Insb. BGH GRUR 2020, 843, Rn. 30 — Metall auf Metall IV.
784 Vgl. die Ausfithrungen bei Griinberger, ZUM 2020, 175, 182.
785 Siehe im Einzelnen hierzu oben unter A.IIL1.
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Grenze der Bearbeitung zu bestimmen.”® Dies bleibt Aufgabe weiterer kon-
kretisierender Auslegung.”®’

1. Abstand und Wiedererkennbarkeit

Angesichts dessen, dass das Unionsrecht die Grenzen der Bearbeitung mit-
bestimmt, liegt es nahe, den Begriff des Abstands in § 23 Abs.1S.2 UrhG vor
dem Hintergrund der unionsrechtlich beeinflussten Entstehungsgeschichte
der Gesetzesanderung auch mit den Andeutungen in der Rechtsprechung des
EuGH in Einklang zu bringen, zumal sich die Wiedererkennbarkeit als viel-
versprechender Abgrenzungsmafistab erweist.” Rechtstechnisch kann eine
Orientierung an der Wiedererkennbarkeit dadurch verwirklicht werden, dass
der unbestimmte Begriff des Abstandes in § 23 Abs.1S. 2 UrhG mit den Kri-
terien der Wiedererkennbarkeit unionsrechtskonform ausgelegt wird. Einen
hinreichenden Abstand hilt ein Werk also dann ein, wenn das alte Werk im
neuen nicht wiedererkennbar ist.

Das verengt indes auch nicht die Moglichkeiten fiir flexible Losungen
innerhalb der Bestimmung der Bearbeitungsgrenze. Durch den erheblichen
Spielraum, der auch im Begrift der Wiedererkennbarkeit angelegt ist und der
obigen Erérterung zu seiner Auslegung entnommen werden kann,”? wire
weiterhin ein Rahmen gegeben, der besonders kreativ benutzende Werke
schon nicht als Verletzung des urheberrechtlichen Schutzbereichs eines
anderen Werkes versteht. Zudem darf nicht ubersehen werden, dass solche
Werke, die wiedererkennbar benutzt werden, damit nicht vollig unmaglich
werden. Neben vertraglichen Lizenzen miissen die Abwagungslésungen dann
dort gefunden werden, wo gesellschaftliche oder kiinstlerische Interessen
auch sonst mit den Schutzinteressen abgewogen werden: im Bereich der
urheberrechtlichen Schranken.”0

786 Vgl AIIL und IV.

787 Eine detaillierte Auslegung dieses weiten Begriffs und die Einzelheiten seiner Anwen-
dung auf den Einzelfall werden sich wohl erst durch eine ausgiebige Kasuistik in den
néchsten Jahren herausbilden. Das erfordert einen entsprechend andauernden Pro-
zess — wie es schon die letzten Jahrzehnte an § 24 UrhG a.F. zeigten. Insofern kann im
Folgenden freilich nicht mehr und nicht weniger als ein ,Aufschlag” fiir die genauere
Bestimmung der neuen Bearbeitungsgrenze geleistet werden.

788 Siehe neben B.I1.2. auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 413.

789 Siehe B.II.

790 Vgl. auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 413.
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Die Bestimmung des Schutzbereiches in § 23 Abs. 1 S. 2 UrhG tragt damit
nur noch in begrenztem MafSe die Last des urspriinglich § 24 UrhG a.F. zu-
gedachten Interessenausgleichs in sich. Die ,Erkenntnis, dass kulturelles
Schaffen nicht ohne ein Aufbauen auf fritheren Leistungen anderer Urheber
denkbar ist“7°! hat zwar weiterhin in Teilen ihren Niederschlag in § 23 Abs. 1
S.2 UrhG gefunden, § 23 Abs.1S.2 UrhG kann aber jedenfalls nicht mehr
den Anspruch haben, eine alleinige Grundlage fiir die interessengerechte Ab-
wiagung im Dienste des kulturellen Fortschritts zu bieten, wie es teils § 24
UrhG a.F.zugedacht war. Denn hinsichtlich desjenigen kulturellen Schaftens,
das von einer deutlich wiedererkennbaren Auseinandersetzung mit anderen
Kunstwerken lebt, bleibt der Benutzer nach der hier vertretenen Auffassung
auf Schrankenregelungen oder vertragliche Lizenzen verwiesen. Insoweit
stellt die neue Rechtslage einen Bruch mit der alten dar.

2. Kontinuititen zu § 24 UrhG a.F.

Dass der Abstandsbegriff des § 23 Abs. 1.2 UrhG mit dem alten Begriff des
Abstands in der Rechtsprechung nicht verwechselt werden darf und die uni-
onsrechtliche Wiedererkennbarkeit auf dem Riicken eines unionsrechtswid-
rigen § 24 UrhG a.F. formuliert wurde, bedeutet indes nicht, dass sich keine
Kontinuitdten zu § 24 UrhG a.F. ergeben konnen. Selbst eine Auslegung des
hinreichenden Abstands im Einklang mit dem hier ndher ausgelegten Krite-
rium der Wiedererkennbarkeit &ndert daran nichts. Das Kriterium der Wie-
dererkennbarkeit mag zwar fiir die InfoSoc-Richtlinie neu erscheinen. Dem
deutschen Urheberrecht ist es aber nicht vollig fremd, den Eingriff in Ver-
wertungsrechte nach Erkennbarkeitskriterien zu beurteilen.””> Zum einen
zeigen sich sogleich ndher zu untersuchende Parallelen zum Verblassen als
zentralem Kriterium des § 24 Abs. 1 UrhG a.F. Zum anderen trat der Begriff
~erkennbar® bereits im Urheberrechtsgesetz in Erscheinung, wie oben im
Zusammenhang mit dem besonderen Melodienschutz ausgefiihrt.”> Denn
der Tatbestand des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. fordert die Erkennbarkeit der Me-
lodieiibernahme, um daran die scheinbar privilegierenden Rechtsfolgen zu
kntipfen.

791 BGH GRUR 2017, 895, Rn. 22 — Metall auf Metall II1.

792 Siehe oben A.L2.c. und A.IL2.b.

793 Genau genommen sogar zweimal: zum einenin § 97a Abs. 4 UrhG im Zusammenhang
mit der Abmahnung. Diese Erwahnung ist hier irrelevant, da sie nicht im Zusam-
menhang mit dem Werk, sondern der Berechtigung der Abmahnung steht. Zum an-
deren die hier interessante Erwahnung in § 24 Abs. 2 UrhG a.F.
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a. Parallelen zum Verblassen

Schon dem Begriff nach weist das Verblassen auf die schwierigere Erkenn-
barkeit hin: Was blass ist, kann schwerlich erkannt werden.”®* Parallelen
lassen sich aber freilich nur zum Verblassen ,,im wortlichen Sinne® herstellen
und nicht zu dem, was der BGH im erweiterten, nicht wortlichen Sinn
des Verblassens versteht, wenn er einen inneren Abstand annimmt.”>> Bei
diesem inneren Abstand, den der BGH als Verblassen im nicht wortlichen
Sinne verstehen mdochte, ist es geradezu typisch, dass das urspriingliche
Werk erkennbar bleibt.” Relevant fiir mogliche Gemeinsamkeiten mit dem
Wiedererkennbarkeitskriterium kann also nur das Verblassen im wortlichen
Sinne sein.”%”

Grundsitzlich wird dieses im eigentlichen Sinne verstandene Verblassen
an der Frage gemessen, wie stark das benutzte Werk hinter den Ziigen
des neuen Werks zuriicktritt.””® Das Zuriicktreten beinhaltet wiederum eine
Untersuchung, inwiefern das alte Werk in dem neuen nach einer Gesamtbe-
trachtung deutlich erkennbar bleibt oder nur so im Verborgenen bleibt, dass
es den eigenschopferischen Elementen des neuen Werkes Platz verschafft.”®
Der Grad an Erkennbarkeit und an Bedeutung des dufleren Erscheinungs-
bilds eines dlteren Werkes im neuen stellt damit den urspriinglichen Kern des
Verblassens dar.

794 Siehe A.L.2.c.

795 Vgl. zur Differenzierung BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 22 — auf fett getrimmt.

796 BGH GRUR 2014, 258, Rn. 39 - Pippi-Langstrumpf-Kostiim: ,Auf den inneren Abstand
kommt es vor allem bei Fallgestaltungen an, in denen eine kiinstlerische Auseinan-
dersetzung mit einem &lteren Werk es erfordert, dass dieses und seine Eigenheiten,
soweit sie Gegenstand der Auseinandersetzung sind, im neuen Werk erkennbar blei-
ben.“ Wortgleich BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 22 - auf fett getrimmt; siehe auch Schul-
ze, in: Dreier/Schulze, 6. Aufl. 2018, UrhG, § 24 Rn. 16.

797 Der erste Senat des BGH versteht dies in BGH GRUR 2022, 899, Rn. 47 — Porsche 911
so, dass es hierbei um eine ,,unionsrechtskonforme Auslegung“ des Verblassens gehe.
Inwiefern bei einem Begriff, der keine gesetzliche Erwdhnung findet, sondern nur
durch Literatur und Rechtsprechung entwickelt wurde, eine ,unionsrechtskonforme
Auslegung® methodisch korrekt ist, ist zweifelhaft. Jedenfalls aber wird der BGH wohl
so zuverstehen sein, dass der Begriff des Abstands unionsrechtskonform so verstanden
werden muss, dass auch die untergeordneten Hilfsbegriffe wie das Verblassen nur bei
fehlender Wiedererkennbarkeit der schutzbegriindenden eigenschopferischen Ele-
mente vorliegt.

798 BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 20, 22 — auf fett getrimmt.

799 Siehe hierzu schon niher A.1.2.c.
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Allerdings werden graduelle Unterschiede im Verstindnis dessen vorge-
bracht, was als nicht ,,wiedererkennbar® im Rahmen des EuGH-Verstand-
nisses gilt und was bisher als nicht erkennbar im Sinne von ,verblasst® ver-
standen wurde.8%° So besteht nach Auffassung des BGH etwa die Moglichkeit,
dass Audiofragmente, wie im Falle des Samples in der Fallbetrachtung von
Metall auf Metall als wiedererkennbar gelten, aber dennoch im neuen Werk
nach Maf3stab des § 24 Abs.1 UrhG a.F. verblassen.80!

Das Verblassen ist primér ein am Gesamteindruck des Werks ausgerichte-
tes Kriterium, wahrend das Kriterium der Wiedererkennbarkeit von vielen
primédr auf den konkreten Vergleich des einzelnen Werkelements bezogen
wird.892 Versteht man das Wiedererkennbarkeitskriterium in diesem Sinne
und setzt insbesondere den mafigeblichen Vergleich des Schutzgegenstandes
am Sample selbst an, ist das Wiedererkennbarkeitskriterium strenger als das
Kriterium des Verblassens.3%3

Sinnvoller erscheint es aber nach hier vertretener Ansicht, den Begriff der
Wiedererkennbarkeit enger und damit offener fiir kiinstlerische Verarbeitun-
gen zu fassen.8%4 Insofern sollte das Musikstiick, in das ein fraglicher Werkteil
eingebettet wurde, als Ganzes betrachtet werden und dessen Horeindruck
nach Maf3gabe des Durchschnittshorers beim erstmaligen Horen beurteilt
werden. Dieses Kriterium zeigt erhebliche Gemeinsamkeiten zum Verblas-
sen. Denn treten die individuellen Aspekte eines Werkes im anderen zuriick,
wird das regelméflig dann der Fall sein, wenn auch der Durchschnittshorer
beim Horeindruck des ganzen Werkes das Element nicht mehr heraushort. In
beiden Fillen gehen im weiteren Sinne so auch ,horpsychologische® Aspekte
in die Unterscheidung mit ein®% und in beiden Fallen ist der Werkteil im
Kontext zu betrachten.

800 Homar, ZUM 2019, 731, 736; Leistner, GRUR 2019, 1008, 1010.

801 Siehe BGH GRUR 2017, 895, Rn. 25 — Metall auf Metall III im Gegensatz zu BGH
GRUR 2020, 843, Rn. 31 — Metall auf Metall IV.

802 Vgl. auch schon BGH GRUR 2015, 1189, Rn. 109 - Goldrapper.

803 Homar, ZUM 2019, 731, 736: ,Mit der Erkennbarkeit legt der EuGH somit einen
Maf3stab an, der deutlich strenger als das bisher relevante »Verblassen« i. S. d. der
freien Benutzung des § 24 UrhG ist.“; Leistner, GRUR 2019, 1008, 1010: ,,Das Kriterium
der Wiedererkennbarkeit ist ersichtlich deutlich strenger als eine Wesentlichkeitsbe-
grenzung, eine de minimis-Begrenzung oder die im deutschen Recht bisher unter be-
stimmten Voraussetzungen in Betracht kommende Analogie zur freien Benutzung
(§ 24 UrhG), fiir die es in der Regel auf ein ,Verblassen‘ des vorausgehenden Schutz-
gegenstands im neu geschaffenen Werk ankommt.”

804 Naher bei B.IL

805 Vgl. LG Miinchen I ZUM-RD 2009, 101, 112.
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Ein enger Begriff der Wiedererkennbarkeit beim Héren entspricht damit
grob dem bisherigen Verblassen in der Musik.

b. Parallelen zum Melodieschutz in § 24 Abs. 2 UrhG a.F.

Bei einem Vergleich mit der oben behandelten Erkennbarkeit aus §24
Abs. 2UrhG a.F. werden die Parallelen schon im Wortlaut deutlich. Trotzdem
wird in der Literatur teilweise darauf verwiesen, dass im Rahmen der Wie-
dererkennbarkeit nicht auf die Gedanken des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. zuriick-
gegriffen werden konne.8%¢ Jedenfalls was einen direkten Vergleich betrifft,
kann dem insoweit zugestimmt werden, als dass sich § 24 Abs.2 UrhG a.F.
nur auf Melodien bezog.8%

Allerdings zeigen sich zumindest abstrakte Gemeinsamkeiten, wenn man
die Erkennbarkeit des § 24 Abs. 2 UrhG a.F. fiir sich genommen - unabhingig
von ihren Beziigen zur Melodie - versteht. Zum einen sollte sie ebenfalls auf
die Verkehrskreise ausgerichtet sein und kniipfte in letzter Konsequenz an
die Uberlegung an, Elemente dann nicht als Bearbeitung oder Vervielfilti-
gung zu erachten, wenn sie fiir die relevante Horerschaft im neuen Werk nicht
erkennbar sind (siehe A.IL.2.b.). Auch das Wiedererkennbarkeitskriterium
der Pelham-Entscheidung ist nach {iberwiegender Ansicht an der Horer-
schaft, dem Durchschnittshorer bzw. den Verkehrskreisen auszurichten.808

806 Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 750: ,Dabei kann nicht auf die Rechtsprechung

zur Erkennbarkeit im Rahmen des § 24 Abs. 2 UrhG zuriickgegriffen werden. Unge-
achtet einer méglichen unionskonformen Auslegung des § 24 UrhG zielt die Erkenn-
barkeit in dessen Abs. 2 auf die Ubernahme einer urheberrechtlich schutzfihigen Me-
lodie ab und teilt sich in eine objektive und eine subjektive Komponente (Schricker,
GRUR 1988, 812, 816).
Die Interpretation der Erkennbarkeit als Kriterium mit objektiver und subjektiver
Komponente scheint allerdings ein Missverstandnis zu sein. Die zitierte Anmerkung
in Schricker, GRUR 1988, 815, 816 handelt nicht von derartigen Komponenten.
Schricker schreibt von einem objektiven Kriterium der Erkennbarkeit, das alleine
nicht tiber die Rechtsverletzung entscheidet und den subjektiven Kriterien, dass
der Rechtsverletzer das Werk gekannt haben muss, um eine Rechtsverletzung zu
begehen. Die Erkennbarkeit ist daher nach Schricker ein Kriterium, das nicht aus Sicht
des Komponisten, sondern von auflen bewertet werden muss (so im Ergebnis auch
oben B.IL.).

807 Thonemann/Farkas, ZUM 2019, 748, 750.

808 BGH GRUR 2020, 843, Rn.29 - Metall auf Metall IV; Apel, MMR 2019, 601, 602;
Leistner, GRUR 2019, 1008, 1010; Wagner, MMR 2019, 727, 729; Stumpf, GRUR Int.
2019, 1092, 1094.

219



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3 - Freiheit kompositorischer Benutzungshandlungen

Die Ankniipfung an die Entnahme und Zugrundelegung in §24 Abs.2
UrhG a.F. ist ferner ein Bezugspunkt, der auch beim Wiedererkennbarkeits-
kriterium des EuGH unausgesprochen mitschwingt. Obgleich es im Rahmen
des Wiedererkennbarkeitskriteriums bei der Vervielfiltigung nicht notwen-
dig ist, den musikalischen Abschnitt ,zugrunde® zu legen, ist die Wiederer-
kennbarkeit wohl als Erkennbarkeit einer Ubernahme des entsprechenden
musikalischen Werkteils zu verstehen.

Auflerdem bestand eine gewisse Tendenz, im Falle der Erkennbarkeit im
Rahmen von § 24 Abs. 2 UrhG a.F. einen Vergleich der konkreten Werkteile
sovorzunehmen, dass dabei nicht beschréankt ist, unter welchen Bedingungen
der entsprechende Werkteil im Vergleich angehdrt wird, sodass wohl auch
hier ein mehrmaliges Horen méglich ist.3%° Das Erkennbarkeitskriterium des
Melodienschutzes wird also ebenfalls eher weit ausgelegt und entspricht so
im Groben dem Verstdndnis des weiten - hier aber nicht vertretenen - Ver-
stindnisses des Wiedererkennbarkeitskriteriums der Pelham-Entscheidung.

3. Zwischenergebnis

Bisherige Abgrenzungskonzepte, die im Bereich von Erkennbarkeitskriterien
spielen, sind also teilweise auch im Rahmen des Wiedererkennbarkeitskrite-
riums weiterhin ihrem wesentlichen Gehalt nach verwirklicht. Parallelen des
Verblassens zum Wiedererkennbarkeitskriterium bestehen jedenfalls in dem
Ausmaf3, in dem unter dem Begriff Verblassen eine Untersuchung vorgenom-
men wird, wie sehr sich die alten Elemente im neuen Werk finden und nicht
ganzlich von den neuen eigenschopferischen Ziigen verdeckt werden.

Versteht man das Kriterium der Wiedererkennbarkeit — wie hier - als
enges Kriterium, das sich offener fiir kiinstlerische Verarbeitungen zeigt,
sind die Ubereinstimmung mit dem Verblassen sogar sehr weitgehend. Das
Konzept des Verblassens im Urheberrecht als duflere Grenze der Bearbeitung
bzw. Vervielfiltigung zu betrachten steht daher im Einklang mit dem uni-
onsrechtlichen Kriterium der Wiedererkennbarkeit. Denn sie beachtet die
grundrechtliche Interessenabwigung, setzt an der Ubernahmequalitit von
Werkelementen selbst an und ldsst sich auch als ,,echte Schutzbereichsbestim-
mung", also im Sinne eines Ausschlusskriteriums fiir Vervielfiltigung bzw.
Bearbeitung, betrachten.8!

809 Vgl. AIL2b.
810 Vgl. auch schon Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 413 ff.

220



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Der Schutzbereich und das Unionsrecht

Insbesondere miissen vor diesem Verstindnis musikalisch auch solche
Benutzungen urheberrechtlich frei bleiben, die, wie oben dargelegt, derart
stark umgearbeitet wurden, dass sich die fritheren Werkelemente zwar noch
als Anregung verstehen lassen kénnen, allerdings keines der Werkelemente
etwa beim erstmaligen Horen (z.B. im Radio) wiedererkennbar ist. Ein
betrachtlicher Teil des Microsamplings fiele nach diesem Verstindnis kaum
in den Schutzbereich. Auch eine kunstvoll verarbeitete Tonfolge kann so
im Kontext der Gesamtbetrachtung eines Musikstiickes als frei betrachtet
werden, ohne dass sie auf Schranken angewiesen ist.

Ndhme man hingegen die Grenzen eines weiten Wiedererkennbarkeits-
begriffs an, dann ldge die Grenze unterhalb dessen, was als Gehalt des § 24
Abs. 1 UrhG a.F. und insbesondere unter der daraus hergeleiteten Verblas-
sensformel (im wortlichen Sinne) verstanden wird.8!! Die Grenze entspréche
in etwa der aus kunstspezifischer Perspektive kritisch zu betrachtenden Gren-
ze des Melodienschutzes gem. § 24 Abs. 2 UrhG a.F. und verallgemeinert den
dortigen auf Melodien bezogenen Gedanken auf simtliche (verandernden)
Vervielfiltigungen.

Sollte sich ein enges Verstdndnis der Wiedererkennbarkeit entgegen der
hier vertretenen Auffassung auf europaischer Ebene nicht als gangbare Mog-
lichkeit erweisen, wire wohl spatestens dann der unionsrechtliche Gesetz-
geber gefragt, den Umfang von Verwertungsrechten der InfoSoc-Richtlinie
klarer und einer kunstspezifischen Betrachtung gegeniiber offener zu definie-
ren.

Legt man aber den Begriff des Abstandes so aus, dass er die Frage der Wie-
dererkennbarkeit wie oben beschrieben umsetzt, ergibt sich eine erhebliche
Kontinuitét zur fritheren Abgrenzung des Verblassens - freilich ohne ihre
kiinstliche Erweiterung auf Parodien. Was die Feststellung eines ,dufleren
Abstands oder des sogenannten Schutzbereiches angeht, sind daher der hier
vertretenen Auffassung folgend nur wenige materielle Neuerungen im Be-
reich des sogenannten ,dufleren® Abstands durch die Aufhebung des § 24
Abs. 1 UrhG a.F. zu erwarten.

811 Homar, ZUM 2019, 731, 736; Leistner, GRUR 2019, 1008, 1010.
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IV. Fazit und Ausblick

Die gesamte urheberrechtliche Neuordnung des Schutzbereiches steht zu-
sammenfassend unter dem Stern einer materiellen Kontinuitit bei formel-
lem Umbruch.

Vor allem betrifft das den besonderen Melodienschutz: Der besondere
Schutz der Melodie ist, wie oben dargelegt, im Hinblick auf die kaum noch
erkennbare Sonderstellung der Melodie in kiinstlerischer Hinsicht und vor
allem auf die gednderte Ausgangslage in der Rechtspraxis nicht mehr zeitge-
mafs.312 Auch die praktischen Erwdgungen bei Einfilhrung des besonderen
Melodienschutzes haben im Kontext des heutigen Verstandnisses der Ver-
wertungsrechte, insbesondere aber der Bearbeitung sowie der Bestimmung
des urheberrechtlichen Schutzgegenstandes keinen Bestand mehr.83

So radikal es scheinen mag, den sogenannten besonderen Melodienschutz
nun aufzugeben, ist die materielle Auswirkung wohl tiberschaubar. Denn das
erkennbare Zugrundelegen einer entnommenen Melodie in einem neuen
Werk hilt wohl ebenso wenig einen hinreichenden Abstand i.S.d. § 23 Abs. 1
S.2 UrhG ein wie es schon in den seltensten Fillen unter den Voraussetzun-
gen des § 24 UrhG a.F. ,verblasst® sein diirfte.

Tatsdchliche Neuerungen sind eher im Bereich der unionsrechtskonfor-
men Betrachtung der Grenzen einer unfreien Bearbeitung hin zu dem, was
nicht mehr den Schutzbereich der Bearbeitung beriihrt, zu suchen.?* Denn
der Vorstellung, dass bei Parodien formell schon gar nicht der Schutzumfang
der Verwertungsrechte oder der Bearbeitung beriihrt wire, wie es die Sub-
sumtion unter § 24 UrhG a.F. aus Perspektive der Gesetzessystematik sugge-
rierte, wurde der unionsrechtliche Riegel vorgeschoben, was sich nicht zuletzt
in der gesetzgeberischen Begriindung des neuen § 23 UrhG bestitigt.8!> Im
Ergebnis sind materiell zwar auch diesbeziiglich keine massiven Anderungen
zu erwarten — die Parodie wird gem. § 5la UrhG auch weiterhin gesetzlich
erlaubt sein - allerdings wird zumindest der systematische Zusammenhang
und die aufgegebene Flexibilitdt des § 24 UrhG a.F. hier deutlicher spiirbar.

Im Ubrigen sind aber nach hier vertretener Auffassung selbst die neuen
Kriterien zur Bestimmung des Schutzbereiches altbekannter als es die Situa-
tion auf den ersten Blick vermuten ldsst. Auch ohne § 24 UrhG a.F. bedarf es
der Abgrenzung der freien Benutzung eines Werkes in verdnderter Form von

812 Siehe hierzu schon A.IL.4.

813 Ebd.

814 Im Ganzen A.IIl und B.

815 Vgl. insb. Begriindung RegE 2021, BT-Drs. 19/27426, 78 f.
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B. Der Schutzbereich und das Unionsrecht

der unfreien Benutzung. Grundlage hierfiir bietet die unionsrechtskonforme
Auslegung des ,hinreichenden Abstands“ nach § 23 Abs.1S.2 UrhG, der neu
verstanden werden muss. Der Begriff des ,Abstands®, wie er zuvor von der
Rechtsprechung verwandt wurde, ist jedenfalls in seiner weiten Auslegung
bestehend aus den Komponenten eines ,inneren“ und eines ,dufleren® Ab-
stands nicht mehr passend. Zwar ist jegliche Abgrenzung vom Schutzbereich
dadurch gekennzeichnet, einen gewissen Abstand zu wahren. Die entschei-
dende Frage eines neuen Kriteriums ist allerdings nicht, ob ein Abstand zu
wahren ist, sondern wie dieser Abstand bestimmt wird.

Fiir dieses Wie der Konkretisierung bietet sich den unionsrechtlichen Vor-
zeichen folgend die Wiedererkennbarkeit an, deren Maf3 ebenfalls noch un-
terschiedlich bestimmt werden kann. Wahrend die Wiedererkennbarkeit
nach der momentan vorherrschenden Auslegung dem Erkennbarkeitskrite-
rium des bisherigen § 24 Abs. 2 UrhG a.F. nahekommt, ist sie nach der hier
als vorzugswiirdig betrachteten Auslegung ein Kriterium, das sich erheblich
mit dem bisher bekannten Verblassen iiberschneidet.8!® Denn nach dem hier
vertretenen Verstandnis sollte ein Musikstiick, in das ein Werkteil eingebettet
wurde oder das umgearbeitet wurde, als Ganzes betrachtet werden und des-
sen Horeindruck nach Mafigabe des Durchschnittshorers beim erstmaligen
Horen beurteilt werden. In samtlichen Auslegungsdifferenzen sind aber die
materiellen Unterschiede zu dem, was zuvor den ,aufleren® Abstand aus-
machte, gering. Insoweit gehen die Begriindung des Regierungsentwurfs zu
§23 Abs.1 S.2 UrhG n.F. und die Vorgaben des Unionsrechts Hand in
Hand.8”

Die grofiten Anderungen diirften wohl nun in der rechtspolitischen Dis-
kussion, aber auch rechtswissenschaftlichen Systematisierung der neuen
Rechtslage zu finden sein. Mit der Aufhebung des § 24 UrhG a.F. wurde jeg-
liche Diskussion darum, dem Selbstandigkeitsbegriff in kunstspezifischer Be-
trachtungsweise weite Anwendungsbereiche auf Ebene des Schutzbereiches
zu verschaffen, im Keim erstickt. Beruht das Bediirfnis einer urheberrechtli-
chen Freistellung auf Selbstindigkeit und innerem Abstand, sind derartige
gesetzlichen Erlaubnistatbestdnde nun auf die Schranken verwiesen.®® Die
Grenzen der Vervielfiltigung und Bearbeitung bleiben aber anderen Abgren-
zungskriterien vorbehalten.

816 Hierzu insb. B.III.2.
817 Vgl. Begriindung RegE 2021, BT-Drs. 19/27426, 78.
818 Siehe auch Grisse/Kaiser, ZUM 2021, 401, 415.
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C. Funktionaler Ersatz des § 24 UrhG a.F. durch Schranken

Das kreative verarbeitende Schaffen, das vormals in Teilen von der freien Be-
nutzung erfasst werden sollte, ist also in den Féllen der Wiedererkennbarkeit
auf die Schranken des Urheberrechts verwiesen.8"”

Der Schrankenkatalog des Art. 5 InfoSoc-Richtlinie ist lang. Sucht man
allerdings die Moglichkeiten kreativer Spielraume fiir das Musikschaffen in
der abschlieflenden Regelung (siehe ErwG 32 InfoSoc-Richtlinie), erweisen
sich schon auf den ersten Blick nur wenige Schranken als zweckmaf3ig. Solche
Schranken, die lediglich den Bereich der journalistischen oder politischen
Meinungsfreiheit aber weniger der Kunstfreiheit bezwecken, wie Art.5
Abs. 3 lit. ¢,f InfoSoc-Richtlinie, kdnnen angesichts der wenig konkreten
Méglichkeiten musikalischer Mittel, eine politische Aussage zu treffen, kaum
fir das Musikschaffen relevant sein. Auch die Nutzung von Baukunst oder
Plastiken (Art. 5 Abs. 3 lit. h, m InfoSoc-Richtlinie) ist in der Musik regelma-
Big irrelevant. Selbst eine ,beildufige Einbeziehung® (Art. 5 Abs. 3 lit. i Info-
Soc-Richtlinie, § 57 UrhG) bietet wenige Moglichkeiten, wenn die musikali-
sche Verarbeitung fremden Materials gerade bezweckt wird und so gezwun-
genermaflen eine gewisse Bedeutung im Werk einnimmt.82° Die Freistellung
der beildufigen Einbeziehung kann aber zumindest in kleinerem Rahmen fiir
Rechtssicherheit sorgen, wenn solche Werkteile vereinzelt itbernommen
wurden, die im Horeindruck nicht ins Gewicht fallen.8?!

Offen fir kiinstlerische Auseinandersetzungen sind hingegen Art. 5 Abs. 3
lit. d und k InfoSoc-Richtlinie bzw. Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 lit. a und b DSM-
Richtlinie.?? Selbst dort werden aber einzelne Regelungsgehalte der Schran-
ken, wie die Kritik, Rezension (Art.17 Abs. 7 UAbs. 2 lit. a DSM-Richtlinie)
oder Karikatur (Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie, Art.17 Abs.7 UAbs. 2
lit. b DSM-Richtlinie), kaum in der Musik zu finden sein.823

Dem hehren Ziel eines Schaffensspielraums fiir selbstindige musikalische
Verarbeitungen, das § 24 UrhG a.F. jedenfalls teilweise verwirklichen sollte,

819 Siehe Dohl, UFITA 2019, 19, 20; vgl. auch: Schulze, GRUR 2020, 128, 133; vgl. auch die
Ansitze bei Kocatepe, Recht auf Referenz?, 2022, 239 ff.

820 Vgl. ferner BGH GRUR 2020, 843, Rn. 58 f. - Metall auf Metall IV.

821 Gerade bei modernen Nutzungsformen im Zusammenhang mit Sampling ist die
Schranke aber nicht einschlagig, Potzlberger, Kreatives Remixing, 2018, 432.

822 Schunke, ZUM 2020, 447, 454 f.; vgl. auch Stieper, GRUR 2020, 792; Dohl, Zwischen
Pastiche und Zitat, 2022, 118 ff.; mit Bezug zum Zitat Leistner, GRUR 2019, 1008, 1012 f.;

823 Anders ist die Ausgangslage, was etwa das Schreiben tiber musikalisches Schaffen an-
geht. Hier mag die Kritik oder Rezension durchaus eine gréfiere Rolle spielen, die aber
die Moglichkeiten fiir musikalisch-kreatives Schaffen selbst kaum erweitern diirfte.

224



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

C. Funktionaler Ersatz des § 24 UrhG a.F. durch Schranken

verbleibt also auf Schrankenebene die Erfassung von Nutzungen unter Zitate,
Parodien oder Pastiches. Angesichts dieser wenigen fir die musikalische
Schaffensfreiheit sinnvoll anwendbaren Schranken, steht infrage, ob die krea-
tive Benutzung von Musikwerken in einer Sackgasse gelandet ist.

Die Problematik streng reglementierter Schrankenlésungen in der EU
wurde bereits in der Vergangenheit hervorgehoben.?24 Die Frage, inwieweit
die vorgesehenen Schranken des UrhG dem Bediirfnis nach Freirdumen
fiir kreatives Schaffen gerecht werden, kann aber insofern neu aufgeworfen
werden, als dass zumindest im deutschen Recht durch weitere Entwicklungen
der bestehenden Normen einerseits,®?> aber auch durch neu umgesetzte
Schrankenbestimmungen andererseits,??¢ manch neue Spielraume auszulo-
ten sind.

Daher werden im Folgenden die diskutierten Moglichkeiten im Rahmen
von Zitat (§ 51 UrhG), Parodie und Pastiche (§ 51a UrhG) naher untersucht.

I. Das Zitat in der Musik

Das Musikzitat nach § 51 S. 2 Nr. 3 UrhG ist der Sonderling unter den Zitat-
formen des deutschen UrhG. Nicht nur, weil es sich ausschliefilich auf er-
schienene Werke oder auf eine bestimmte Werkgattung bezieht, sondern
auch, weil es in der gesamten Anlage untypischere Zitatzwecke und einen
anderen Umgang mit der Erkennbarkeit des Zitats als ,, Fremdkorper erfor-
dert.827

Zitate in der Musik juristisch aber als etwas zu betrachten, das sich kate-
gorisch von anderen Zitaten unterscheidet, entspricht nicht der gegenwarti-

824 Hilty/Senftleben, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), FS 50 Jahre UrhG, 317, 324 ff. und insbe-
sondere zusammenfassend 330: ,,Um zu einer solideren Losung des Problems nut-
zergenerierter Inhalte zu gelangen, bedarf es einer expliziten Schranke mit klar um-
rissenen Tatbestandsvoraussetzungen. Das EU-Recht bietet dafiir allerdings nicht
Hand - was nicht erstaunt. Die primir relevante InfoSocRL 2001/29/EG reflektiert
die technischen Moglichkeiten des ausgehenden letzten Jahrhunderts, und in den
Folgejahren schaffte es der europiische Gesetzgeber bislang lediglich, Randphéno-
mene in den Griff zu bekommen.*

825 Siehe Leistner, GRUR 2019, 1008, 1012 ff.

826 Derzum?7. Juni2021in Kraft getretene § 51a UrhG war dem wesentlichen Gehalt nach
obligatorisch vorgesehen in Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 DSM-Richtlinie, vgl. Spindler, CR
2019, 277, 288. Vgl. auch die nun erfolgte Analyse bei Dohl, Zwischen Pastiche und
Zitat, 2022, 131 1f.

827 Vgl. Hertin, GRUR 1989, 159, 164.
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gen Rechtslage. Schon das deutsche Urheberrechtsgesetz nennt das Musik-
zitat lediglich als urheberrechtlichen Regelfall (,insbesondere®) und die
europdischen Richtlinien differenzieren nicht zwischen Zitaten in der Musik
und anderen Werkarten, Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-Richtlinie, Art. 17 Abs. 7
UAbs. 2 lit.a DSM-Richtlinie.8?® Der weitreichend harmonisierte unions-
rechtliche Zitatbegriff betrifft daher auch das Musikzitat.3?° Zwar ist das Zi-
tatrecht als Ganzes nicht vollstindig harmonisiert,* die verbliebenen Spiel-
raume sind auch nicht klein,33! sie konzentrieren sich aber vor allem auf die
Umstiande des Zitats und in gewissen Grenzen auch auf die Zwecke.#*? Der
Zitatbegriff selbst ist ein autonomer Begriff des Unionsrechts.$%3

Inwiefern das Zitat damit in Bereichen einer kreativen Benutzung anderer
Werke in der Musik eine Rolle spielen kann, ergibt sich nur im Zusam-
menspiel unionsrechtlicher Normen mit der nationalen Ausgestaltung von
Freirdumen. In Ankniipfung an das kulturell aufeinander aufbauende Musik-
schaffen ist vor allem von Relevanz, inwiefern das Zitatrecht fur musikalisch
kreativ-verarbeitende Verwendungen, insbesondere auch klangverarbeiten-
de Nutzungen herangezogen werden kann.83*

1. Kinstlerische Zweckrichtung

Inwieweit diese kiinstlerisch-kreativ ausgerichteten Formen der Nutzung
moglich sind, schldgt sich zunéchst an der Frage nieder, welche durch das

828 A.A.wohl Spindler,in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 51 Rn. 22,79, der
das Musikzitat fir die Zitierung in Musikwerken fiir abschlieflend halt.

829 Zur unionsrechtskonformen Betrachtung: BGH GRUR 2020, 843, Rn. 38, 52 — Metall
auf Metall IV.

830 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 (= GRUR 2019, 934),
Rn. 41f. - Funke Medien/BRD.

831 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 (= GRUR 2019, 934),
Rn. 43 - Funke Medien/BRD; Leistner, GRUR 2019, 1008, 1012.

832 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 (= GRUR 2019, 934),
Rn. 43, 46 — Funke Medien/BRD; Der Zweck wird dann aber wieder im Zusammen-
hang mit dem Zitatbegriff selbst auf das Ziel der Interaktion mit dem benutzten Werk
beschriankt, EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR
2019, 929), Rn. 71 — Pelham/Hiitter.

833 Dreier, GRUR 2019, 1003, 1008; vgl. EuGH, Urt. v. 29.Juli 2019, C-516/17,
ECLI:EU:C:2019:625 (= GRUR 2019, 940), Rn. 77f. — Spiegel Online/Volker Beck;
EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 70 f. — Pelham/Hiitter.

834 Leistner, GRUR 2016, 772, 777; Schunke, ZUM 2020, 447, 455; vgl. auch zu klassischen
Problemen in diesem Bereich Dohl, Zwischen Pastiche und Zitat, 2022.
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Zitatrecht privilegierten Zwecke mit einer musikalisch-kreativen Nutzung
vereinbar sind.

Einigkeit herrscht dariiber, dass die Ubernahme konkreter Textstellen im
Rahmen des Zitatrechts nicht privilegiert sein soll, wenn sie ausschlief3lich
einem Schmuckzweck dient.83> Verstiinde man einen solchen Schmuckzweck
im Sinne eines dsthetischen Zwecks, wire das Zitatrecht fiir kiinstlerische
Verwendungen unbrauchbar, denn im Kunst- oder Musikzitat ist ein iiberge-
ordneter dsthetischer Zweck gerade die Regel. Der Ausschluss von Schmuck-
zitaten ist daher wohl eher so zu verstehen, dass zumindest eine gewisse
Interaktion mit dem zitierten Ausschnitt erforderlich ist.33

Fiir eine erforderte Interaktion kommen vor allem drei Méglichkeiten in
Frage. Ganz iiberwiegend werden vom Zitatrecht gedeckte Zwecke etwa darin
gesehen, dass die Nutzung des fremden Werks oder Werkteils dazu dient,
~Aussagen zu erldutern“®3” oder aber auch ,eine Meinung zu verteidigen 8.
Diese beiden Zwecke sind wohl weniger im Musikbereich als eher in der
Sachliteratur zu finden, insbesondere in wissenschaftlichen oder journalisti-
schen Schriften.

Weiterhin gilt es als Zitat, wenn ein Werkausschnitt itbernommen wird, um
~eine geistige Auseinandersetzung zwischen dem Werk und den Aussagen des
Nutzers zu ermdéglichen®.8%

Zwar lasst sich der Musik nicht direkt eine ,Aussage” entnehmen, wie es
im Bereich der Literatur der Fall ist,840 doch wird man hier ebenfalls eine Er-
moglichung der Auseinandersetzung oder einen Dialog mit den dsthetischen
oder semantischen Eigenheiten eines Musikausschnitts fordern kénnen, also

835 Liift, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 51 Rn. 5.

836 Vgl. EuGH, Urt.v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 71 - Pelham/Hiitter; vgl. in diesem Sinne auch Dohl, Zwischen Pastiche und Zitat,
2022, 118.

837 So EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 71 — Pelham/Hiitter; EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-516/17, ECLI:EU:C:2019:625
(= GRUR 2019, 940), Rn. 78 - Spiegel Online/Volker Beck; Vgl. auflerdem den Wortlaut
des Regelfalls eines Grof3zitats, § 51 S.2 Nr.1 UrhG: ,zur Erlduterung des Inhalts®;
Fernerhin: Spindler, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 51 Rn. 27f.

838 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 71 - Pelham/Hiitter; EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-516/17, ECLI:EU:C:2019:625
(= GRUR 2019, 940), Rn. 78 - Spiegel Online/Volker Beck. Dieser Zweck wird vom
UrhG selbst nicht konkret genannt, wird aber auch tibergreifend in der Literatur an-
erkannt: Spindler, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 51 Rn. 27 f.

839 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 71 - Pelham/Hiitter.

840 Vgl. in einem weiteren Sinne zu Aussagen mit musikalischen Mitteln Kapitel 2 C.IV.1.
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insbesondere durch die assoziative Verkniipfung zu drtlichen oder zeitlichen
Begebenheiten oder auch durch Erinnerung an einen Komponisten.3*! Um
dabei dem Zitatcharakter Rechnung zu tragen, bleibt es allerdings notwendig,
dass der Dialog am konkreten {ibernommenen Bestandteil festgemacht wer-
den kann und nicht nur in einer abstrakten dsthetischen Gesamtbetrachtung
zum Ausdruck kommt.342

Anwendungsfille eines solchen Dialogs miissen nicht auf komplexe Zitie-
rungen in anspruchsvoller Kunstmusik beschrinkt bleiben. Ein Paradebei-
spiel einer solchen Ermdglichung der geistigen Auseinandersetzung konnte
etwa im weltweit bekannten Hit ,Down Under” der Gruppe ,,Men at Work"
gesehen werden.3#* Das aus Australien stammende und gleichzeitig Australi-
en thematisierende populdre Musikstiick nimmt in sein Zwischenspiel einen
Teil eines bekannten australischen Kinderlieds (,,Kookaburra Sits in the Old
Gum Tree”) auf.3* Es wird eine Ebene des Dialogs aus der Thematik von
»Down Under® geschaffen, indem der australische Protagonist auf einer Reise
immer wieder an seine Heimat erinnert wird und dann der Ausschnitt des
australischen Kinderliedes eingefiigt wird. Auch im Bereich gesampelter
Werke kann durch die intertextuelle Verkniipfung eine Auseinandersetzung
hergestellt werden.?*> Wichtig ist aber auch hier, dass das Ziel die Interaktion
mit dem Sample bleibt, nicht die schlichte Aneignung.34

Somit zeigt sich der Zitatzweck durchaus offen fiir musikalisch kreativ-ver-
arbeitende Verwendungen.?*” Wenngleich auch die klangverarbeitende Nut-
zung oder dhnliche Nutzungsmoglichkeiten im kreativen Bereich nicht selbst
als Zitatzweck gelten konnen, liegt ein hinreichender Zitatzweck zumindest
in vielen Fillen vor, in denen die Interaktion auf einer kiinstlerischen, teils
assoziativen, Ebene des Horers stattfindet.

841 Zu letzteren Fallen Liift, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 51 Rn. 20; eine
~Referenz® lasst gentigen: Schulz, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 51
Rn. 22; vgl. zur semantischen Ebene im Musikwerk ferner: Kapitel 2 C.IV.1.

842 Vgl. Hertin, GRUR 1989, 159, 165 f.

843 Vgl. Larrikin Music Publishing v. EMI Songs Australia [2010] FCA 29 FC Aust.; Mc-
Donagh, 1IC 2012, 401, 414 {.

844 Siehe auch McDonagh, 1IC 2012, 401, 414 f.

845 Siehe Dohl, UFITA 2019, 19, 35.

846 GA Szpunar, Schlussantr. v. 12. Dezember 2018, C-476/17, ECLI:EU:C:2018:1002,
Rn. 64, 67 — Pelham/Hiitter.

847 Schunke, ZUM 2020, 447, 455; vgl. Leistner, GRUR 2019, 1008, 1013 ff.
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2. Erkennbarkeit und Identifikation

Eine geistige Auseinandersetzung mit dem dlteren Werkelement ist aber nur
dann im Zitatsinne denkbar, wenn auch erkannt wird, dass ein Ausschnitt aus
einem fremden Werk verwendet wurde.348

Wihrend Erkennbarkeit im Rahmen der Vervielfiltigung noch als Kri-
terium fiir die Verletzung des Schutzbereiches galt, privilegiert sie hier
den Benutzer und ist sogar notwendige Voraussetzung fiir die Freistellung.
Allerdings wird von vielen das Objekt, auf das sich die Erkennbarkeit bezieht,
schon anders verstanden alsim Rahmen der Vervielfiltigung. Es gehe namlich
in erster Linie nicht um die Erkennbarkeit des zitierten Ausschnitts selbst,
sondern um die Erkennbarkeit seiner Fremdheit.84

In Anwendung auf Schriftwerke ist eine klare Differenzierung im zu
erkennenden Objekt einfach zuginglich und einleuchtend: Im Bereich der
Schriftwerke etablierten sich Mittel, die auf die Fremdheit einer Textstelle
hinweisen sollen, wie etwa Anfithrungszeichen oder auch die Verwendung
indirekter Rede.?>° Durch diese Codierung muss dem Betrachter nicht schon
aus der zitierten Stelle selbst heraus klar sein, dass es sich um einen fremden
Ausschnitt handelt. Denn die Kennzeichnung im Text hebt die Fremdheit
schon dufSerlich hervor.8!

In der Musik ist das allerdings anders. Es haben sich dort keine ein-
heitlichen akustischen Zeichen etabliert, um einem Horer zu vermitteln,
dass ein fremder Abschnitt folgt.8>? Zitate werden stets in den Fluss eines
Musikwerkes eingebunden, ohne dass ihnen eine klare Deklarierung der
Fremdheit entnommen werden kann. Eine solche Fremdheit muss sich also
aus dem Ausschnitt selbst und dessen Einbettung in den Kontext ergeben.
Insofern sind kaum Fille denkbar, in denen die Fremdheit, nicht aber der
entnommene Ausschnitt selbst, vom Horer erkannt wird. Die fiir Schriftwerke
differenzierte Betrachtung von Erkennbarkeit der Fremdheit und Erkennbar-

848 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 73 - Pelham/Hiitter.

849 BGH GRUR2017, 895, Rn. 33 f. - Metall auf Metall III; BGH GRUR 2020, 843 — Metall
auf Metall IV; Dreier, in: Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, UrhG, § 51 Rn. 19; Stie-
per, ZUM 2019, 713, 719.

850 Liift, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 51 Rn. 5.

851 Siehe ebd.

852 Davon unabhéngig ist die Frage der Kennzeichnung von Quellen (nicht der Fremd-
heit), die zumindest auf dem Tontréger erfolgen kann, wenn dies im konkreten Werk
moglich ist. Hierzu an spaterer Stelle im Detail.
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keit des iibernommenen Ausschnitts verschmilzt also im Falle des Musikzitats
bis zu einem gewissen Grad.3>?

Das darf aber wiederum nicht dariiber hinwegtduschen, dass die Zielset-
zung dieser Frage der Erkennbarkeit im Kontext der Zitatschranke nicht
dieselbe ist, wie die Zielsetzung der Frage, ob ein Werk im Sinne der oben
erdrterten Vervielfaltigung wiedererkennbar ist.3>* Mit dem Kriterium der
Erkennbarkeit im Falle des Zitats ist wohl jedenfalls nicht gemeint, dass
das Werk aus der Perspektive eines durchschnittlichen Hoérers bei einer
Gegeniiberstellung wiedererkannt werden kann. Denn die Zielsetzung muss
dariiberhinausgehend die Moglichkeit der geistigen Auseinandersetzung
sein.8%> Der Horer soll es nicht nur wiedererkennen, sondern auch als einem
anderen Werk zugehirig erkennen. Die Anforderungen liegen mithin héher
als im Falle der Wiedererkennbarkeit bei Vervielfiltigungen im Sinne der
unter B.II. behandelten Materie.

Auch der EuGH zeigt im Rahmen der Pelham-Entscheidung bei genaue-
rem Blick diesen Unterschied. In der deutschen Sprachfassung bleibt das aber
sehr subtil: Wahrend er im Zusammenhang mit der Vervielfiltigung den Be-
griff,,wiedererkennbar“ verwendet, miisse das Zitat ,,zu erkennen® sein.®>¢ Bei
einem Blickin die englische Sprachfassung wird aber unterschieden zwischen
recognition®” im Falle des Vervielfiltigungsbegrifts und identifications>® im
Falle des Zitats. Der Begrift der identification weist iiber die recognition
hinausgehend darauf hin, dass auch die Identitit des dlteren erkannten

853 Das zeigt sich auch implizit in EuGH, Urt. v. 29.Juli 2019, C-476/17,
ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929) - Pelham/Hiitter. Aus der Vorlageent-
scheidung des BGH geht explizit hervor, dass sich in der Frage des BGH die Erkenn-
barkeit eigentlich darauf bezieht, ob der aufgenommene Werkteil fremd ist, also aus
einem anderen Werk stammt. Der EuGH setzt hier kurzerhand sein eigenes Ver-
standnis an die Stelle der Frage des BGH und formuliert die Vorlagefrage in dieser
Hinsicht um, EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR
2019, 929), Rn. 25, 66 — Pelham/Hiitter. Der EuGH bezieht sich im Folgenden nicht
auf die Erkennbarkeit der Fremdheit, sondern auf die Erkennbarkeit des entnomme-
nen Werkes bzw. Werkteils.

854 Vgl. BIL

855 Vgl. Leistner, GRUR 2019, 1008, 1013.

856 Vgl. etwa EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019,
929), Rn. 72 f. — Pelham/Hiitter.

857 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 72 - Pelham/Hiitter, (engl. Sprachfassung); fiir die Umkehrung unrecognisable
auch Rn. 31, 36, 37, 39.

858 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 73 - Pelham/Hiitter, (engl. Sprachfassung).
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Werkes relevant ist. Der Horer soll also nicht nur bei einer Gegeniiberstellung
der Werke eine Ahnlichkeit erkennen, sondern es soll ihm moglich sein,
beim Horen des zitierenden Musikstiicks eine Identifikation des zitierten
Werkes vorzunehmen.

Im franzésischen Text wird in dhnlicher Weise zwischen reconnaissable
und possible d’identifier unterschieden.®>® Liest man die Ausfithrungen mit
dieser Unterscheidung, ist auffillig, dass der EuGH im Rahmen des Zitats
bereits von einer (wiedererkennbaren) Vervielfiltigung ausgeht.®¢® Die so
verstandene Erkennbarkeit ist auch nach Auffassung des EuGH ein zusitzli-
ches Erfordernis des Zitatbegriffs. Die Nahe der deutschen Begriffe darf nicht
dariiber hinwegtauschen, dass hier mehr als eine blofle Zweistufigkeit der
Priifung verlangt wird und somit nicht jede wiedererkennbare Benutzung
schon im Sinne des Zitatrechts erkennbar ist.

Sdhe man die Identifizierbarkeit nun darin, dass ein durchschnittlicher
Horer das urspriingliche Werk konkret erkennen und benennen miisste,
liefe das Musikzitat effektiv leer. Denn hierfiir miisste davon auszugehen
sein, dass jeder durchschnittliche Horer das éltere Werk tiberhaupt kennt -
eine schier unerfiillbare Voraussetzung, wenn nicht gerade ein weltbekannter
»Evergreen® zitiert wird.

Sinnvoller ist es daher von einem Hoérer auszugehen, der den besonders
angesprochenen Verkehrskreisen des zitierenden Musikstiickes angehort
und insofern bereits eine gewisse Vorbildung fiir den zu erkennenden
Musikausschnitt mitbringt.8! So kann auch sichergestellt werden, dass
fir das Publikum besonders kreativ verschliisselte Zitate und besondere
Horerkreise (etwa ein Jazz-Publikum im Falle eines Zitats im Jazz) erfasst
werden konnen.8%2 Auch die Benennungsmoglichkeit des Titels wird dabei
nicht erforderlich sein, aber die assoziative Verknlipfung muss zumindest das
konkrete zitierte Werk betreffen. Das Erkennbarkeitskriterium ist also regel-
miflig dann erfiillt, wenn der entnommene Ausschnitt dem vorgebildeten
Hoérer der Zielgruppe bekannt ist und er unter normalen Bedingungen eine
assoziative Verkniipfung zum verwendeten Werk herstellen kann.

859 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 72 f. - Pelham/Hiitter, (franz. Sprachfassung).

860 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 72 - Pelham/Hiitter.

861 Vgl. Hertin, GRUR 1989, 159, 164.

862 Ebd.
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3. Quellenangabe

Inwiefern trotz Identifizierbarkeit eine Quellenangabe im Rahmen des Mu-
sikzitats erforderlich ist, gilt seit Jahrzehnten als problematisch.863

Der Wortlaut der gesetzlichen Grundlage setzt einen strengen Mafistab
voraus: Nur dann, wenn sich die Quellenangabe als unméglich erweist, kann
sie unterlassen werden, Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-Richtlinie. In richtlinien-
konformer Auslegung ist so auch § 63 UrhG zu verstehen.®¢* Es kommt hier-
nach also mafigeblich darauf an, ob die Félle des Musikzitats einen solchen
Unterfall bilden und somit die Quellenangabe vor dem Hintergrund der
kunstspezifischen Auslegung als unmoglich erachtet werden kann.86>

Eine akustische Kennzeichnung der Quelle, also etwa ein in der Audiodatei
oder gar bei Auffithrungen eingesprochener Hinweis, ist zwar technisch
zumeist moglich,36¢ wiirde aber bei akustischer Beifiigung an der Zitatstel-
le im Werk wohl die &sthetische Wirkung des Musikstiickes weitgehend
beeintrichtigen.’¢” Insofern erscheint es auch aus einer kunstspezifischen
Betrachtungsweise heraus ,unmaglich®.

Denkbar wire zumindest die Kennzeichnung auf Datentriagern oder durch
einen sonstigen Hinweis im Rahmen der Vervielfiltigung, Veroftentlichung
oder Verbreitung eines Werkes.368

Teilweise wird aber auch ein Hinweis bei Musikzitaten generell als unnétig
erachtet.3%° Insoweit konnte an eine teleologische Reduktion zu denken
sein. Zweck der Vorschrift einer Quellenangabe ist insbesondere, dem per-
sonlichkeitsrechtlichen Interesse des Autors eines zitierten Werkes gerecht
zu werden.8”? Die Interessenlage im Falle des Musikzitats unterscheidet

863 Hertin, GRUR1989,159, 164 f.; Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990,
134 ff.

864 Spindler, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 63 Rn. 20.

865 Griinberger, ZUM 2020, 175, 201.

866 Homar, ZUM 2019, 731, 737; a.A. schon Hertin, in: Moser/Scheuermann/Driicke
(Hrsg.), Handbuch der Musikwirtschaft, 7. Aufl. 2018, § 49. Grundlagen des Musikur-
heberrechts Rn. 76.

867 Zur asthetischen Beeintrachtigung Hertin, GRUR 1989, 159, 164.

868 Leistner, GRUR 2019, 1008, 1013 f.; Liift, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG,
§ 51 Rn. 20.

869 Hertin, in: Moser/Scheuermann/Driicke (Hrsg.), Handbuch der Musikwirtschaft,
7. Aufl. 2018, § 49. Grundlagen des Musikurheberrechts Rn. 76; Spindler, in: Schricker/
Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 51 Rn. 31; noch nicht unter Geltung der InfoSoc-
Richtlinie: Hertin, GRUR 1989, 159, 164 f.

870 Leistner, GRUR 2019, 1008, 1013.
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sich in diesem Zusammenhang von der Interessenlage vieler anderer Zitat-
formen: Die erforderliche Identifizierbarkeit macht bereits die Fremdheit
des Zitates deutlich und auch ein assoziativer Bezug zum zitierten Werk
kann héufig hergestellt werden.®”! Das ist etwa beim wissenschaftlichen Zitat
zumeist nicht der Fall; die Herkunft bliebe dort ohne Quellenangabe meist
vollig unerkannt. Ferner wird auch behauptet, dass der Zitatzweck durch
jegliche Quellenangabe zunichte gemacht werden kénne, wenn der eigentlich
kiinstlerische Effekt darin liegen soll, dass der Horer die Interaktion selbst be-
merkt.872

Allerdings erscheint es nicht einleuchtend, warum ein einfacher Hinweis
im Begleitmaterial schon den Zitatzweck regelmiflig in seiner Funktion
unmoglich machen soll. Ein Hinweis auf dem Begleitmaterial eines Musik-
werks greift gerade nicht in den konkreten Horeindruck ein. Eine solche
kontextuelle Deklarierung ist eher eine dezente Weise, die Fremdheit des
Werkes und die Assoziation auf ein konkretes Werk kenntlich erscheinen zu
lassen, ohne dass dieser zwingend das Horerlebnis anders wahrnimmt.

Ferner ist die Interessenlage zwar angesichts der erkennbaren Fremdheit
durchaus anders als etwa im Falle des wissenschaftlichen Zitats, allerdings
fihrt die Identifizierbarkeit nicht zwingend zur Kenntnis der genauen Her-
kunft eines Zitats.?”? Gerade diese liegt aber im personlichkeitsrechtlichen
Interesse des Autors, dem durch die Erkennbarkeit der Fremdheit und einen
assoziativen, aber nicht klar benennbaren Bezug nicht immer nachgekom-
men wiirde.

Insofern sind Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-Richtlinie, § 63 UrhG im Falle des
Musikzitates so zu verstehen, dass zwar eine Quellenangabe beim ,,primaren
Vermittlungsvorgang“®’4 entbehrlich ist, allerdings im Begleitmaterial oder

871 Vgl. Spindler, in: Schricker/Loewenheim, 6. Aufl. 2020, UrhG, § 51 Rn. 31.

872 Hertin, GRUR1989, 159, 164: ,Fiir den Regelfall ist sie [die Quellenangabe] indes nicht
notwendig, denn das Musikzitat funktioniert nur, wenn es ohnehin bekannt genug
ist, um in seiner Fremdheit empfunden zu werden. Manchem Komponisten wird es
widerstreben, eine jedermann offensichtlich bekannte fremde Melodie wie z. B. eine
bekannte Nationalhymne oder einen Evergreen nach dessen Quelle zu benennen.
Vor allem wenn eine parodistische Assoziation angestrebt wird, wirkt eine solche
Quellenangabe schulmeisterlich, sie kénnte den Spafd relativieren, dhnlich wie einem
das Lachen vergeht, wenn der Erzéhler seinen Witz erst erklaren muf3.”

873 Vgl. oben C.I.2.

874 Hertin, GRUR 1989, 159, 164.

233



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3 - Freiheit kompositorischer Benutzungshandlungen

in einem dhnlichen Rahmen je nach konkreter sich ergebender Maoglichkeit
notwendig wird.’”

4. Verdnderung des zitierten Bestandteils

Im kreativen Umgang mit fremden Werken ist es {iblich, den Ausschnitt auch
zu verdndern oder an das neue Werk anzupassen. Auch ,nicht-wortliche®
Ubernahmen von musikalischen Elementen konnen als Zitat im aufierjuris-
tischen Sinne gelten.”¢ Weiter stellt sich daher die Frage, ob das auch dem
rechtswissenschaftlichen Sinn des Zitats entspricht: Wie sehr darf ein Be-
standteil verarbeitet oder verdndert werden, wenn er Zitat im Sinne des § 51
UrhG und Art. 5 Abs 3 lit. d InfoSoc-Richtlinie sein soll?

Schon aus der Erkennbarkeit folgt, dass der ibernommene Ausschnitt
bis zu einem gewissen Grad unverfilscht sein muss.®”” Einigen gentigt es
daher, wenn die Unverfalschtheit so zu verstehen ist, dass veranderte, aber
noch erkennbare Ubernahmen méglich sind.878 Zum Grofiteil wird diese
Unverfélschtheit aber so streng verstanden, dass der zitierte Ausschnitt vollig
unverdndert iibernommen werden muss.”®

Mit Ausnahme von Tonart und Stimmlage entspricht § 62 Abs. 2 UrhG fiir
das deutsche Urheberrecht dieser strengen Auffassung auch fiir das Musik-
zitat.880 Zwecksetzung eines solchen Gebotes der Unverdndertheit ist es wohl
vor allem, den Zitatzweck in Verbindung mit der Identifizierbarkeit nicht zu

875 Soim Wesentlichen auch Leistner, GRUR 2019, 1008, 1013 f.; Liift, in: Wandtke/Bullin-
ger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 51 Rn. 20.

876 Lissa, Die Musikforschung 1966, 364, 366: ,Das musikalische Zitat kann, aber muf3
nicht (wie z.B. in der Literatur oder in wissenschaftlichen Werken) absolut ,wortlich*
sein; unbedeutende Verdnderungen in ihm (ein Wandel der Auffithrungsmittel, des
Registers usw.) liquidieren seine strukturelle Qualitit nicht so weit, dafl es authéren
wiirde, als Reprisentation des Antefactums zu funktionieren.”

877 GA Szpunar, Schlussantr. v. 12. Dezember 2018, C-476/17, ECLI:EU:C:2018:1002,
Rn. 65 - Pelham/Hiitter; Stieper, GRUR 2020, 792, 793. Wohl auch in diesem Sinne
angelehnt an die Ausfithrungen des Generalanwalts EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019,
C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929), Rn. 73 - Pelham/Hiitter; vgl.
ferner Stieper, GRUR 2020, 699, 701, 705.

878 Hertin, GRUR 1989, 159, 164; in dieser Richtung auch EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019,
C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929), Rn. 73 — Pelham/Hiitter.

879 Liift, in: Wandtke/Bullinger, 6. Aufl. 2022, UrhG, § 51 Rn. 20: ,Auch das Musikzitat
muss unverdndert angefithrt werden.“ Auf Unverdndertheit abstellend auch GA
Szpunar, Schlussantr. v. 12. Dezember 2018, C-476/17, ECLI:EU:C:2018:1002, Rn. 65
— Pelham/Hiitter; mit dhnlicher Tendenz ferner: Stieper, GRUR 2020, 699, 705.

880 Kritisch aber Hertin, GRUR 1989, 159, 164.
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gefahrden.8! Beim literarischen - insbesondere wissenschaftlichen - Zitat
mag die Unverdnderlichkeit vor allem noch dadurch vorgegeben sein, dass
der Zitatzweck in der Erlduterung oder dem Beleg bzw. einer Meinungsbe-
kriftigung besteht.882 In diesem Sinne besteht auch ein besonderes Interesse
daran, nicht falsch wiedergegeben zu werden, da der Leser regelmafiig von
der Unverdndertheit einer iibernommenen Stelle ausgeht.58?

Besteht aber der Zweck, wie beim Musikzitat regelmafig, in einer geistigen
und kiinstlerischen Auseinandersetzung, wird kaum ein Horer eine unver-
anderte Einfiigung annehmen.®* Dementsprechend ist ein Interesse des
zitierten Urhebers nicht an der Integritat des Zitats vorhanden. Mafigeblich
bleibt beim Musikzitat also die Unverdndertheit zum Zwecke einer ausrei-
chenden Identifizierbarkeit.

Vor diesem Hintergrund findet sich kaum eine plausible Begriindung da-
fiir, dass die Anderungen von Musikwerken zwar hinsichtlich Tonart und
Stimmlage gem. § 62 Abs. 2 UrhG generell freigestellt werden, andere Ande-
rungen, wie Anpassungen des Tempos aber nicht, sofern sie sich in der Er-
kennbarkeit nicht stirker auswirken als ein Tonart- oder Stimmlagenwechsel.
Wie oben dargestellt, besteht eine musikalische Schépfung aus zahlreichen
fir sich genommen ungeschiitzten und oft auch wenig charakteristischen
Parametern. Erst das Zusammenspiel dieser Parameter ergibt den eigentiim-
lichen, originellen Charakter eines Musikwerkes oder geschiitzten Werk-
teils.8> Eine Verdnderung anderer Parameter, etwa des Tempos, muss die
Erkennbarkeit keineswegs starker beeintrichtigen als etwa die Tonart.

Insofern bliebe auch die vom BVerfG geforderte kunstspezifische Betrach-
tung sowie der Sinn einer vom EuGH als mdglich erachteten geistigen
Auseinandersetzung zu wenig berticksichtigt:38¢ Der Kiinstler eines zitieren-
den Werkes wiirde aus dsthetischen Griinden in vielen Féllen dazu gedrangt
werden, sein Werk dem Zitat unterzuordnen, wéihrend der Sinn der Zitier-
moglichkeit gerade die Einfiigung und Auseinandersetzung im Zuge eigener,
neuer Gestaltungen ist. Eine Forderung, das Musikzitat nur unverdndert
zuzulassen, verkennt damit die Eigenheiten des kiinstlerischen Bereiches und

881 GA Szpunar, Schlussantr. v. 12. Dezember 2018, C-476/17, ECLI:EU:C:2018:1002,
Rn. 65 — Pelham/Hiitter.

882 Vgl. Hertin, GRUR 1989, 159, 164.

883 Vgl. ebd.

884 Ebd.

885 Vgl. Kapitel 2 A.L

886 Siehe BVerfG BVerfGE 142,74, Rn. 85 - Sampling; EuGH, Urt.v.29. Juli2019, C-476/17,
ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929), Rn. 71 — Pelham/Hiitter.
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dortiger Zitate — insbesondere deren Kontextualisierung und Einflechtung in
ein Musikwerk.38”

Besser wire es, Veranderungen des Musikzitates insofern zuzulassen, wie
es die Zweckrichtung des Zitats erfordert.3%8 Das geht letztlich iiber die in
§ 62 Abs. 2 UrhG genannte Tonlage hinaus. Im Sinne unionsrechtlicher Vor-
gaben und einer kunstspezifischen Betrachtung wire daher eine Authebung
oder flexiblere Ausgestaltung des dortigen Anderungsverbotes (dhnlich dem
neuen § 62 Abs. 4a UrhG fiir § 51a UrhG) sinnvoll. Die oben genannte Er-
kennbarkeit der Fremdheit und auch die Quellenangabe im Kontext bieten
bereits enge Kriterien, die einen Missbrauch bei korrekter Anwendung aus-
schlieflen konnen und sowohl einer kunstspezifischen Betrachtungsweise als
auch dem Ziel gerecht werden, einen Werkdialog in der Musik innerhalb
gewisser Grenzen zu ermdglichen.

5. Umfang des Zitats und Rolle im neuen Werk

§ 51S.1UrhG und Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-Richtlinie machen deutlich, dass
es keinen in absoluten Grenzen vorbestimmten Umfang des Zitates gibt,
sondern der Umfang des Zitates vom jeweiligen Zweck abhédngt.3%° Beide
Normen nehmen dabei den Umfang der ,Nutzung® in den Fokus und bezie-
hen sich folglich sowohl auf den Umfang oder die Lange der entnommenen
Stelle selbstals auch auf den Umfang, den das Zitatim neuen Werk einnimmt.

In beiderlei Hinsicht legt § 51 S. 2 Nr. 3 UrhG strenge Kriterien an. Hin-
sichtlich der Lange werden nur ,einzelne Stellen erfasst. Ferner wird hin-
sichtlich des Umfangs im neuen Musikstiick vorausgesetzt, dass ein Musik-
zitat ,angefiihrt” werden miisse. Ein Ausschnitt, der im neuen Werk zentral
ist und auf dem das neue Musikstiick aufbaut, wird kaum noch ,angefiihrt®.
§ 51 S.2 Nr. 3 UrhG spricht daher fiir einen begrenzten Umfang sowohl hin-
sichtlich der Lange des entnommenen Ausschnitts als auch der Rolle des ent-
nommenen Ausschnitts im neuen Musikstiick.

Wie oben dargelegt, wird mit § 51S. 2 Nr. 3 UrhG aber nur ein Regelbeispiel
benannt; dementsprechend zeigt § 51 S.2 Nr. 3 UrhG nicht abschlieflend die
Grenzen fur Zitate in Musikstiicken auf. Jedenfalls dann, wenn der Zweck es

887 Hertin, GRUR1989, 159, 164; vgl. zu den ésthetischen Funktionen des Musikzitats aus
musikwissenschaftlicher Perspektive Lissa, Die Musikforschung 1966, 364.

888 So schon Hertin, GRUR 1989, 159, 164.

889 Vgl. Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit, 1990, 130.
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erfordert, kdnnen Zitate also iiber den in § 51 S.2 Nr.3 UrhG genannten
Umfang hinausgehen.

Eine geistige Auseinandersetzung ist freilich dann nicht mehr mdéglich,
wenn der entnommene Bestandteil wegen seines Umfangs in weiten Teilen
seinen spezifischen eigenen asthetischen Charakter in den Vordergrund stellt
und gar nicht mehr als Fremdkdrper erkennbarist.3%0 Die Komplettentnahme
eines langeren Musikstiickes wird daher im Rahmen musikalischer Zitate
kaum vom Zitatzweck gedeckt sein kénnen.

Prinzipiell kénnen aber auch umfangreichere Abschnitte als Zitat gelten.
Was die Rolle des Zitats im neuen Musikstiick betrifft, kann ein groflerer
Umfang insbesondere dann zuléssig sein, wenn auch der zitierende Gegen-
stand einen grofleren Umfang hat.3! Die Auseinandersetzung kann dann
trotzeiner umfangreichen Entnahme in einem ausfiihrlicheren Rahmen statt-
finden und so dem Horer einen kiinstlerischen Dialog mit jedem Bestandteil
der Entnahme bieten. In diesem Zusammenhang kann es der Zweck auch
erforderlich machen, ein Zitat mehrmals anzufithren. Es ist aber auch hier
notwendig, dass der Zweck in jedem einzelnen zitierten Bestandteil zum
Ausdruck kommt.

Musikstiicke, die ein Sample wiederkehrend im gesamten Musikstiick ver-
wenden, miissen deshalb auch in ihrer gesamten wiederkehrenden Verwen-
dung eine Interaktion mit den {ibrigen Musikelementen zeigen. Dement-
sprechend ist die Verwendung eines Samples in einem ,,Loop®, wenn sie in
Teilen nur als reine klanglich-dsthetische Grundlage verwendet wird, regel-
maflig nicht vom Zitatzweck umfasst. Der kiinstlerische Dialog findet dann
gerade nicht mit jeder einzelnen vermeintlich zitierten Stelle statt, sondern
ist hochstens einem grofleren dsthetischen Gesamtzusammenhang zu ent-
nehmen. Das entspricht aber nicht dem Zitatcharakter, der die Interaktion
mit dem konkret aufgegriffenen Bestandteil erfordert, sondern kann hochs-
tens im Zusammenhang mit den in Art.5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie,
Art.17 Abs.7 UAbs.2 lit. b DSM-Richtlinie bzw. §5la UrhG genannten
Schrankenbestimmungen gerechtfertigt sein.??

890 In dieser Richtung auch Hertin, GRUR 1989, 159, 165 f.

891 Hertin, GRUR 1989, 159, 166; Schlingloff, Unfreie Benutzung und Zitierfreiheit,
1990, 131.

892 Zur Parodie unter C.IL., zum Pastiche unter C.III.

237



https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Kapitel 3 - Freiheit kompositorischer Benutzungshandlungen

6. Fazit

Die Schranke des Urheberrechts fiir Zitate kann ihren Ursprung im Text-
zitat kaum verleugnen.®* Die dort entwickelten Voraussetzungen konnen
daher kaum ohne Weiteres auf die musikalische Benutzung fremder Werke
ibertragen werden. Das wird, wie dargelegt, schon an vermeintlich klar
ausgeschlossenen Zwecken sichtbar, wie dem Zweck der Zierde im Falle
des ,,Schmuckzitats®.8%4

Auch unter unionsrechtskonformem Verstindnis des Zitats bleiben aber
fiir die Kunst Freirdume. Auf diese Freirdume weist der EuGH insbesondere
durch die Erméglichung von Musikzitaten im Falle von kiinstlerischen Aus-
einandersetzungen mit der konkret entnommenen Stelle auch hin. Faktisch
kommt in einem solchen kiinstlerisch verstandenen Zitatrecht in letzter
Konsequenz sogar die Privilegierung selbstindiger Werke noch zur Geltung.
Zwar ist die Selbstdndigkeit nicht mehr Grundvoraussetzung der Anwendung
der Zitatschranke.?®> Aber gerade die Fille, in denen ein hohes Maf} an
selbstandiger, origineller Neugestaltung sichtbar ist, sind es, die von einer
weitgehenden Zitiermdoglichkeit profitieren, wenn sie das Altbekannte als
Fremdkorper in einen neuen Kontext einbetten. Das Zitatrecht schafft in
der Erkenntnis, dass kulturelles Schaffen auf kulturellem Schaffen aufbaut,
also auch im Musikschaffen, Benutzungsfreirdume - allerdings in den engen
Grenzen von Zitatzweck, Identifizierbarkeit, Quellenangabe und gewissen
Einschriankungen des Umfangs.

Ein erster Schritt hin zur kunstspezifischeren Nutzung dieser Freirdume
und einer Ermdéglichung von kreativen, klangverarbeitenden Umgangsfor-
men im Zitat wire es, das Anderungsverbot in § 62 Abs. 2 UrhG in der ge-
genwirtigen Form fiir Musikzitate abzuschaffen. Versteht man die Unveran-
dertheit des Zitates als Bestandteil des Zitatbegriffes, konnte es sogar uni-
onsrechtlich geboten sein, § 62 Abs.2 UrhG im Sinne einer unionsrechts-
konformen Auslegung des vereinheitlichten Zitatbegriffes schon jetzt nicht
mehr anzuwenden.

Der Spagat zwischen Belegfunktion und kiinstlerischer Funktion sowie die
unterschiedliche Beurteilung notwendiger und sinnvoller Unverandertheit

893 GA Szpunar, Schlussantr. v. 12. Dezember 2018, C-476/17, ECLI:EU:C:2018:1002,
Rn. 62 - Pelham/Hiitter.

894 Siehe hierzu oben C.1.1.

895 EuGH, Urt. v. 1. Dezember 2011, C-145/10, ECLI:EU:C:2011:798 (= GRUR 2012, 166),
Rn. 137 - Painer/Standard.
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des wissenschaftlichen Zitats und fehlgerichtetem Unverandertheitserfor-
dernis bei Musikzitaten lasst vermuten, dass im Kern zwei vollig unterschied-
liche Schrankenregelungenin § 51 UrhG, Art. 5 Abs. 3 lit. d InfoSoc-Richtlinie
materiell geregelt sind, die lediglich im gleichlautenden Begriff ,Zitat“ eine
grofie Gemeinsamkeit finden.8%¢ Es konnte erwogen werden, diese beiden
Aspekte des Zitatbegriffs auch in gesetzgeberischer Hinsicht voneinander zu
trennen. So konnte der Schwerpunkt unmissverstandlich dorthin verlagert
werden, wo der mafigebliche Interessenausgleich des Musikzitats liegt: im
kiinstlerischen Zweck und der Identifizierbarkeit der entnommenen Stelle.

II. Die Parodie in der Musik

Angesichts der lange Zeit vorherrschenden systematischen Einordnung der
Parodie in § 24 Abs. 1 UrhG a.F. ist es nicht iiberraschend, dass die Parodie-
schranke in den letzten Jahrzehnten wahrscheinlich die umstrittenste der hier
genannten Schrankenregelungen war. Insbesondere ihre systematische Ein-
ordnung stand in der Kritik.8”

Ungeachtet dessen, ob die Parodie nun aber Teil des § 24 Abs.1 UrhG a.F.
war oder des § 5la UrhG ist, stammen ihre mafigeblichen inhaltlichen Vor-
aussetzungen aus der Auslegung des Art.5 Abs.3 lit. k InfoSoc-Richtlinie
durch den EuGH. Die Hauptmerkmale der Parodie sieht der EuGH darin,
zum einen an ein bestehendes Werk zu erinnern, gleichzeitig aber wahr-
nehmbare Unterschiede aufzuweisen, und zum anderen einen Ausdruck von
Humor oder eine Verspottung darzustellen.®

Die Erinnerung an ein bestehendes Werk ist dabei nur unter der Voraus-
setzung moglich, dass eine Wiedererkennbarkeit des bestehenden Werkes
in der Parodie vorliegt;3%° genauso miissen auch die Unterschiede zum
Ursprungswerk erkennbar (,wahrnehmbar®) bleiben.

Das Erfordernis des Humors und der Verspottung ist der zusétzlich gefor-
derte kommunikative Zweck dieser wiedererkennbaren Benutzung. Darin
kommt der fiir die Parodie spezifisch rechtfertigende Grund der Schranke

896 Zur Offenheit des Begriffs, deren Gefahren und zu den unterschiedlichen Zielrich-
tungen vgl. nun Dohl, Zwischen Pastiche und Zitat, 2022, 223 ff.

897 Siehe zur systematischen Einordnung in § 24 UrhG a.F. oben insb. A.I.2.b.

898 EuGH, Urt.v.3. September2014, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 (= GRUR 2014, 972),
Rn. 20, 33 - Deckmyn/Vandersteen; BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 25 — auf fett getrimmt.

899 Dies insbesondere im Sinne des Wiedererkennbarkeitskriteriums unter B.IL
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zum Vorschein: Humor und Verspottung sollen als kulturell bedeutsames
und unterhaltendes Element der parodistischen Kritikform privilegiert wer-
den, da sie in solchen Fillen der Freiheit der Meinungsduflerung dienen.*
Sie haben im Kontext der Meinungsfreiheit einen derart hohen Stellenwert,
dass sie im Fall der Parodie eine klassische und meist umfassende Werknut-
zung urheberrechtlich freistellen.

1. Fallgruppen musikalischer Parodie

Mit Blick auf die Musik ist die Anwendung der Parodieschranke nicht
einfach, da die iiblichen humoristisch-verspottenden Elemente angesichts
des inhaltlichen Bedeutungsgehalts von Musik anders in Erscheinung treten
als beispielsweise im Fall von Gattungen, die sich der Sprache bedienen.”!
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob und inwiefern Musik
tiberhaupt eine so konkrete emotionale Wirkung erzielen kann, dass sie als
Verspottung oder Humor verstanden werden kann.

Fiir das Verstandnis dieser Problematik muss gedanklich zwischen solchen
Parodien unterschieden werden, die mittels Musik Humor oder Verspottung
transportieren und solchen, die nur bei gleichzeitiger Verwendung von Musik
Humor oder Verspottung vermitteln.0?

Zu letzteren gehoren klassischerweise Parodiecoverversionen, die ein be-
kanntes populéres Lied durch einen verdnderten Text parodieren.®®® Humor
und Verspottung werden dabei nicht von den Mitteln der Tongestaltung an

900 Siehe EuGH, Urt. v. 3. September 2014, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 (= GRUR
2014, 972), Rn.25 — Deckmyn/Vandersteen; Vlah, Parodie, Pastiche und Karikatur,
2015, 36; Stieper, GRUR 2020, 792, 794.

901 Vgl. hierzu auch Kapitel 2 C.IV.

902 Brunner, Melodienschutz, 2013, 185 f.

903 Siehe OLG Miinchen ZUM 1991, 432, wobei die Entscheidung einer Ablehnung des
Parodiebegriffs in diesem Fall noch daraufberuht, dass die Auseinandersetzung nicht
das parodierte Werk selbst ins Zentrum der Auseinandersetzung stellt. Das diirfte nach
gegenwirtiger unionsrechtskonformer Rechtslage anders zu beurteilen sein, EuGH,
Urt. v. 3. September 2014, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 (= GRUR 2014, 972),
Rn. 21 - Deckmyn/Vandersteen; BGH GRUR 2016, 1157, Rn. 25, 28 — auf fett getrimmt;
siehe ferner auch Dohl, UFITA 2019, 19, 31. Siehe weitere Beispiele auch bei Brunner,
Melodienschutz, 2013, 186, Fn. 721. Als weiteres Beispiel konnte auch die parodistische
Version ,,Steuersong® des Stimmenimitators Elmar Brandt genannt werden, der in
den Jahren 2002/2003 viele Wochen an der Spitze der Charts in Deutschland stand.
Dieser iibernahm im Wesentlichen die musikalische Grundlage des von Las Ketchup
interpretierten Liedes Aserejé (The Ketchup Song), einem anderen sehr erfolgreichen
Stiick des Jahres 2002.
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sich getragen. Die Musik an sich bleibt dabei regelmaf3ig gleich, wihrend sich
Kontext oder nicht-musikalische Werkteile des Werkes dndern, beispielswei-
se ein hinzugesungener Text.

Von gegenwirtig besonderer Brisanz sind solche Fallkonstellationen im
Bereich nutzergenerierter Inhalte, etwa wenn Videos das Hauptmedium
der Plattformen darstellt. Dabei ist es regelmaflig méglich und sehr {iblich,
die aufgenommenen Videos mit einer fremden Audiodatei zu hinterlegen.
Bekannte Apps wie TikTok setzen insbesondere auf ein Konzept, das es den
Nutzern ermdglicht bei gleichzeitiger Verwendung von Musik Bildmaterial
aufzunehmen, das mit der Tonspur in humoristischer oder verspottender Art
und Weise interagieren kann.?%4

Der Humor oder die Verspottung mdgen sich zwar manchmal - nicht
immer - auf einer eher oberflachlichen Ebene abspielen. Der humoristische
Zweck solcher Videos unter Verwendung von Musik tritt aber deutlich her-
Vor.

Diese Fallgruppen sind dennoch aus Sicht der hier {ibergeordnet gestellten
Frage, wo musikalisch-kreatives Schaffen in der Parodie ermdéglicht wird,
kaum relevant. Denn die méglichen Parodien bestehen regelméflig nicht
in einer ,musikalischen® Verarbeitung oder in der kreativen gestalterischen
Bearbeitung von Musik, sondern im Einsatz von Musik innerhalb eines
auflermusikalischen Kontextes.?% In diesen Fallkonstellationen wird die
musikalische Gestaltungsfreiheit an sich also nicht durch die Parodieschran-
ke erweitert.

Mit den Mitteln der Musik selbst kommunizierter Humor gestaltet sich
schwieriger und ist wohl auch deutlich seltener vorzufinden. Bereits der
Blick auf die von Musik semantisch getragenen Bedeutungsebenen zeigt, dass
sich der Ausdruck von Humor oder Verspottung durch Musik komplizierter
gestaltet als es vergleichsweise in einem Schriftwerk der Fall ist.”%

Die Beispiele fiir solche musikalische Parodien sind daher auch in zweierlei
Hinsicht seltener zu finden. Zum einen setzt eine solche Parodie voraus, dass
die semantische Bedeutungsebene iiberhaupt begriffen wird und so Humor
und Verspottung erkannt werden. Zum anderen sind sie insofern schwieriger

904 Allgemein zu urheberrechtlichen Problemfeldern und Auswirkungen durch TikTok
Grife/Kunze, in: Schror w.a. (Hrsg.), Tipping Points: Interdisziplindre Zuginge zu
neuen Fragen des Urheberrechts, 55.

905 Nicht zur Parodie, aber zur getrennten Betrachtungsweise von Musik und Text im
Urheberrecht, vgl. OLG Stuttgart GRUR-RS 2020, 44323, Rn. 78 ff.

906 Siehe Dohl, UFITA 2019, 19, 31.
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zu finden, als dass sie nicht so hdufig vorkommen. Ein bekanntes Beispiel -
allerdings nicht urheberrechtlich relevant — wire wohl der Auftritt von Jimi
Hendrix beim Woodstock-Festival 1969.97 Dort verspottete Hendrix die Au-
Benpolitik der USA, indem er die US-amerikanische Nationalhymne Star
Spangled Banner auf der E-Gitarre spielte und dabei musikalische Elemente
mit der Gitarre einfiigte, die Kriegsassoziationen weckten (insbesondere das
Fallen und Explodieren von Fliegerbomben). In diesem seltenen Beispiel
wurde eine Verspottung mit Mitteln der Musik selbst herbeigefiihrt. Die Er-
innerung und gleichzeitig wahrnehmbaren Unterschiede an ein anderes
Werk sind dabei der Ausgangspunkt.

Manche Beispiele finden sich auch in der klassischen Musik. Ein bereits in
der urheberrechtlichen Literatur genanntes Beispiel ist etwa der Einsatz des
berithmten Eingangsmotivs aus Beethovens 5. Symphonie in El sombrero de
tres picos von Manuel de Falla, das auf humoristische Weise in diesem Ballett
Unbheil ankiindet.?

In allen genannten Fillen fordert die humoristische Zweckrichtung aller-
dings dem Horer ein besonderes Hintergrundwissen ab, durch das die humo-
ristische Assoziation iiberhaupt erst entstehen kann. An dieser Situation lasst
sich jedoch auch erkennen: der Spielraum, durch die Parodieschranke musi-
kalisch kreativin dem Sinne tatig zu sein, dass die Musik selbst gestaltet wird,
sind mit der Fokussierung auf Humor oder Verspottung extrem eng gezogen.

2. Parodie als Losung fiir die musikalisch-kreative Nutzung?

Hinsichtlich der durch die Parodieschranke gebotenen Freiraume im Musik-
bereich ist die Bedeutung der Parodieschranke also differenziert zu betrach-
ten. Nicht zu verkennen ist die Bedeutung im Rahmen der hier weniger rele-
vanten nutzergenerierten Inhalte, in denen insbesondere die unverdnderte
Verwendung von ganzen Musikstiicken oder gréfieren Musikabschschnitten
als Untermalung eine Rolle spielen kann. Allerdings betriftt dieser Bereich
keine musikalisch-kreative Bearbeitung im hier behandelten Sinne. Dort, wo
musikalisch-kreativ gearbeitet wird, ist die gezielte Ausrichtung auf Humor
oder Verspottung deutlich seltener und in der kiinstlerischen Praxis eher in
Sonderfillen relevant.

907 Zu diesem Beispiel bereits Brunner, Melodienschutz, 2013, 185.
908 Hertin, GRUR 1989, 159, 162.
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Wegen dieses engen Anwendungsbereiches kommt der Parodie im musi-
kalisch-kreativen Schaffen allenfalls eine Nebenrolle zu.?%° Freiraume bietet
sie starker im Einsatz von Musik als im Bereich des Schaffens von Musik. Die
Praxis des musikalischen fremdreferenziellen Arbeitens kann sich damit nur
zu einem kleinen Teil auf eine urheberrechtliche Parodieschranke stiitzen.

ITI. Der Pastiche in der Musik

Innerhalb der letzten Jahre wurde vermehrt die schrankenmiflige Freistel-
lung von Pastiches als vielversprechender Losungsansatz fiir die Abwégung
der kreativen Benutzung eines anderen Werkes gehandelt.”1? Spitestens mit
der expliziten Aufnahme in das UrhG (§ 51a UrhG) ist der Pastiche auch fiir
das deutsche Urheberrechtvon hoher Relevanz.®!! Die rechtliche Beurteilung,
was der Pastichebegriff im Sinne der Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie,
Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 lit. b DSM-Richtlinie bezeichnet, ist aber noch weitest-
gehend ungeklart — es besteht keine Legaldefinition, keine Spruchpraxis beim
EuGH und auch in der Literatur ist der Begriff weitestgehend umstritten.’!?
Notwendigerweise wird daher nicht nur auf eine juristische Begriffstradition,
sondern auch auf die kunstwissenschaftlichen und - sofern vorhanden - all-
gemeinsprachlichen Dimensionen von Pastiche zuriickzukommen sein.”"®
Dabher sollen im Folgenden zwei Schritte die Untersuchung prigen: Zum

909 Vlah, Parodie, Pastiche und Karikatur, 2015, 70; Dohl, UFITA 2019, 19, 31 hinsichtlich
einer ,humoristisch-kritische[n] Stof8richtung: ,Fiir die Musik ist also wenig gewon-
nen. Denn um genau diese Intention geht es bei einer Vielzahl der typischen Falle,
gerade auch von Sound Sampling, eben nicht, bei denen die Ubernahme z.B. oft
schlicht erfolgt, weil man spezifische klangliche Aspekte der Vorlage um ihrer selbst
willen nutzen mochte - so wie im Metall-auf-Metall-Fall.“ Als Ausnahme wird dort
ferner auf den US-amerikanischen Fall Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569
(1994) verwiesen.

910 Hudson, Intellectual Property Quarterly 2017, 346; siehe auch Quintais, Copyright in
the Age of Online Access, 2017, 234 ff.; Senftleben, ZUM 2019, 369, 374.

911 Einehohe Relevanz fiir moderne Nutzungsformen sollte dem Pastiche seit Beginn des
Gesetzgebungsprozesses beigemessen werden, vgl. etwa die Begriindung im frithen
Diskussionsentwurf eines Zweiten Gesetzes zur Anpassung des Urheberrechts an die
Erfordernisse des digitalen Binnenmarktes des BMJV vom 24.6.2020, URL: https://
www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/DiskE_II_Anpass
ung%20Urheberrecht_digitaler_Binnenmarkt.pdf?__blob= publicationFile&v=2
(Abrufdatum: 24. August 2022), 62 1.

912 Im Uberblick: Déhl, UFITA 2019, 19, 29 m.w.N.; nochmals im Zusammenhang mit
dem Gesetzesentwurf zum jetzt giiltigen § 51a UrhG Déhl, ZGE 2020, 380.

913 Vgl. Potzlberger, Kreatives Remixing, 2018, 246 ff.
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einen die Analyse des Pastichebegriffes im auf8erjuristischen Sprachgebrauch,
zum anderen die Frage der juristischen Auslegung, die an diesen vorgeform-
ten Begriff ankniipft.

1. Anndherung an den Begriff im auflerjuristischen Sprachgebrauch

Etymologisch stammt der Pastiche vom italienischen Begriff pasticcio sowie
der franzdsischen pdté, was beides grob mit ,,Pastete” iibersetzt werden kann
und insofern fir die Begriffsbestimmung nur eingeschrinkt hilfreich ist."*

In der Alltagssprache findet der Pastichebegriff kaum Verwendung.’®
Jenseits der allgemeinsprachlichen Bedeutung entwickelte sich der Terminus
des Pastiches iiber die Jahre hinweg im Bereich der Kunst und kommt dem-
entsprechend im Sprachgebrauch mehrerer kunstbezogener Wissenschafts-
bereiche vor.*16

a. Das Pasticcio in der Musik

In der Musik spielt vor allem der italienische Begriff pasticcio eine groflere
Rolle. Das Pasticcio bezeichnet eine besondere Art der Zusammenstellung
einzelner Musikstiicke aus Opern, Oratorien oder sonstigen musikdramati-
schen Werken. Musikstiicke mehrerer Komponisten werden dabei in einen
neuen musikdramatischen Zusammenhang gestellt.””” Haufig werden darun-
ter auch solche Werke erfasst, die von Vornherein kompositorisch auf ein
solches musikdramatisches Werk unter der Mitarbeit mehrerer Komponisten
angelegt waren.”'8

Das Pasticcio in der Musik versteht sich also als verhéltnismaf3ig enger
Gattungsbegriff, der vor allem im Zusammenhang mit der Opernmusik des
18. und 19. Jahrhunderts gebrauchlich ist. Auch dieser Begrift wandelte sich
aber historisch. Wurde das Pasticcio noch bis zu Beginn des 19. Jahrhunderts

914 Fletcher, Reading Revelation as Pastiche, 2017, 49f; vgl. nun auch Déhl, Zwischen
Pastiche und Zitat, 2022, 203 ff.

915 Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, 2015, Rn. 525 greift den Pastiche insofern als ,ver-
altete Bezeichnung” auf.

916 Vgl. etwa die unterschiedlichen beriicksichtigten Gattungen bei Hoesterey, Pastiche,
2001, 16 ff.; 45 ff.; 80 fF.; 104 1.

917 Heyink, Art. ,Pasticcio®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1997).

918 Ebd.
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teilweise rein auf Instrumentalmusik bezogen, tritt die spezifische Bedeutung
fur die Oper erst spater in den Vordergrund.®

Im Verlauf des 19. Jahrhunderts wurde das Pasticcio eher abwertend
betrachtet, da das Originalititsverstandnis des spateren 19. Jahrhunderts
und die hohere Bedeutung der Unverwechselbarkeit einer Komposition
in den Vordergrund kiinstlerischer Bewertungsmafistibe traten.”?? Dement-
sprechend finden sich auch pejorative Synonyme wie die Bezeichnung
als ,Flickoper*.9%!

Diese Bewertung ist vor dem Hintergrund zu verstehen, dass die Neukrea-
tion einzelner Musikstiicke fiir das Pasticcio keine Grundvoraussetzung ist.
Haéufig war sie eine 6konomisch mitbedingte Praxis der Opernhduser, um
»neue“ Opern présentieren zu konnen.*?2

b. Pastiche als Stilimitation

»Pastiche called pastiche” nennt Richard Dyer vor allem solche Schriftwerke
aus dem 19. und 20. Jahrhundert, die den Stil anderer Werke nachahmen und
nicht selten mit ,Pastiche“ tiberschrieben sind.”> Der Duden versteht unter
dem Begriff Pastiche sehr dhnlich die ,Nachahmung des Stiles und der Ideen
eines Autors®.9%*

Dieses Verstdndnis des Pastiches als kiinstlerischer Form, in deren Zen-
trum die Imitation eines bestimmten Stiles steht, entspricht wohl der geldu-
figsten Bedeutung des Pastiches und findet sich besonders hiufig in Bezug auf
Literatur.”? Der Stil, der dabei imitiert wird, betrifft regelmaflig einen einzel-
nen Autor oder eine einheitlich erscheinende Korpusauswahl.”2¢ Der Zweck
ist in diesen Féllen manchmal humoristisch, aber nicht gezwungenermafien.
Auch der Zweck einer Hommage kann hinter einem Pastiche nach diesem

919 Ebd. Ein Beispiel fiir ein solches (veraltetes) instrumentales Pasticcio-Verstandnis ist
etwain der Bezeichnung einer Konzertbearbeitung (KV 40) von Mozart1767 zu finden.

920 Heyink, Art. ,Pasticcio®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1997).

921 Pétzlberger, GRUR 2018, 675, 677.

922 Heyink, Art. ,Pasticcio®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016 (Version 1997).

923 Dyer, Pastiche, 2007, 52 ff.

924 Dudenredaktion, Art. ,Pastiche“in: Duden online, URL: https://www.duden.de/node/
108995/ revision/109031 (Abrufdatum: 24. August 2022).

925 Antonsen, Art. ,Pasticcio. Pastiche®, in: Miiller (Hrsg.), Reallexikon der deutschen
Literaturwissenschaft, Bd. 3: P-Z, 2003, 34-36.

926 Antonsen, Art. ,Pasticcio. Pastiche, in: Miiller (Hrsg.), Reallexikon der deutschen
Literaturwissenschaft, Bd. 3: P-Z, 2003, 34.
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Verstandnis stehen.?” Beispielsweise wird also in diesem Sinne ein neuer Text
mit stilistischer Anlehnung an einen bekannten Autor geschrieben.?® Aller-
dings verheimlicht der neue Autor seine Autorenschaft im Gegensatz zur
Falschung nicht, sondern die Autorenschaft soll gerade offen erkennbar
sein.?? Die schlichte Nachahmung eines einzelnen Werkes, um es zu plagi-
ieren, zdhlt also in der Regel nicht unter dieses Verstindnis von Pastiche.

Mit Blick auf die Musik konnten derartige Konstellationen des Pastiches et-
wa in der Nachahmung eines spezifischen Komponisten gesehen werden,?30
zum Beispiel im Schreiben einer Filmmusik, die stilistisch an Ennio Morricone
erinnern soll oder etwa das Verwenden von Stilelementen der Werke Beetho-
vens, um eine Hommage zu bezwecken.

c. Neuere weite Pasticheverstandnisse

Neben diesen herkommlichen Pastichebegriffen ist nicht zu verkennen,
dass sich neuere Vorstof3e in den Kunstwissenschaften iiber die klassischen
Begriffsrahmen hinwegsetzen. Abgesehen von kleineren Verwendungen des
Pastichebegriffs fiir sehr spezifische Phanomene oder Kunstformen,®* be-
trachtet ein Teil der neueren Literatur den Pastiche nicht mehr in einem
allzu engen Rahmen, sondern sieht ihn offen fiir eine Vielzahl neuer Kunst-
formen.”3?

In Teilen wird etwa in Richard Dyers Monographie zum Pastichebegriff
ein solcher weiter Begriff vorgeschlagen.®** Mit Fokus auf dem imitativen

927 Ebd.

928 Beispiele etwa bei Proust, Pastiches et mélanges, 1927 (1919 erstmalig erschienen). Als
deutschsprachiges Beispiel mit parodistischer Zweckrichtung etwa: Neumann, Mit
fremden Federn, 1927. Stieper nennt ferner beispielhaft Vergils Aeneis, Stieper, AfP 2015,
301, 304.

929 Antonsen, Art. ,Pasticcio. Pastiche®, in: Miiller (Hrsg.), Reallexikon der deutschen
Literaturwissenschaft, Bd. 3: P-Z, 2003, 34.

930 Indiesem Sinne Holtmeier, in: Schwab-Felisch/Thorau/Polth (Hrsg.), Individualitit in
der Musik, 203, 206.

931 Vgl. etwa Schur, Parodies of Ownership, 2009, 31f; dem folgend auch Ddhl, UFITA
2019, 19, 35: ,Im Hip-Hop wird Pastiche u.a. als spezifische Art einer weitgehend
modifikationslosen Revision fremder Arbeiten beschrieben, eine Verfahrensweise zur
Sicherung beabsichtigter und fiir den Horer identifizierbarer Intertextualitit, die
obendrein nur in einer bestimmten Phase, bis zu den 1990er Jahren namlich, beson-
dere Relevanz fiir das Genre hatte (Schur 2009: 31f.).“

932 Hoesterey, Pastiche, 2001, 10 ff.; Fletcher, Reading Revelation as Pastiche, 2017, 48 ff.

933 Hudson, Intellectual Property Quarterly 2017, 346, 350.
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Aspekt eines Pastiches, weniger der Pasticcio-artigen Zusammensetzen neuer
Elemente, glossiert Dyer seine vorangestellte Definition: ,pastiche is a kind of
imitation that you are meant to know is an imitation.3* Zentral sind also nach
Dyerzwei Dinge: die Imitation bzw. Nachahmung und die Offenlegung dieser
Imitation in der Weise, dass der Wahrnehmende - im Falle der Musik der
Horer - die Imitation erkennt oder zumindest erkennen kann.?* Der Begriff
der Nachahmung oder Imitation impliziert dabei, dass sich das spatere Werk
bewusst das altere Werk in einer bestimmten Hinsicht zum Vorbild nimmt -
nicht aber nur darauf verweist. Das unterscheidet sie von einer Referenz.%3¢

Dyer betont aber ebenfalls, dass der Pastichebegrift dariiber hinaus keine
Wertung iiber das imitierte Werk treffen muss, also weder humoristisch noch
eine Hommage oder Kritik sein muss.””

Neben diesem klarer umrissenen Begriffsverstindnis, das Dyer in den
Fokus riickt, sieht er aber auch eine grofie Flexibilitat in dem Begriff, sodass
daneben auch in einer zweiten Bedeutung Kombinationen vorbekannter
Werkelemente als Pastiche bezeichnet werden konnen.*® Einen in dieser
Hinsicht sehr weiten und rudimentar vom Pasticcio abgeleiteten Pastichebe-
griff erortert vor allem Hoesterey, die so etwa auch schlichte Adaptionen,
Collagen und sogar den Fake im Rahmen des Pastichebegriffs aufgreift.”>
Hoesterey setzt dabei einen offenen und dualistischen Begriff voraus, der
entweder den Nachahmungsaspekt erfassen kann oder, alternativ, die ,,pdté®
unterschiedlicher Komponenten.®4?

Unter Beriicksichtigung dieser unterschiedlichen Bedeutungsbereiche
sieht etwa Fletcher die einzig wesentlichen Elemente eines Pastiches in der
Imitation oder der Kombination.*!

934 Dyer, Pastiche, 2007, 1.

935 Ebd.; ferner bei Dyer auf Seite 133: ,,it [the pastiche] is always inescapably historical in
two senses: it always references something before it and it always signals the fact (if it did
not, it would not be pastiche).“

936 Dyer, Pastiche, 2007, 22; a.A. wohl Pétzlberger, GRUR 2018, 675, 681.

937 Dpyer, Pastiche, 2007, 23 f.

938 Dyer, Pastiche, 2007, 9.

939 Hoesterey, Pastiche, 2001, 10 ff.

940 Hoesterey, Pastiche, 2001, 9.

941 Fletcher, Reading Revelation as Pastiche, 2017, 48 ff.
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2. Juristische Ruckschlisse und Pastichekriterien

Inwiefern sich dieses Spektrum auf einen klar umrissenen Pastichebegriff
in der rechtlichen Anwendung einer Pasticheschranke reduzieren sollte, ist
Frage der weiteren juristischen Auslegung des Begriffes.

a. EuGH und Auslegungsmethode der Richtlinienvorgaben

Die dahinterstehenden Vorgaben sind aber keine Frage einer nationalen
Rechtsordnung, sondern vom Verstindnis des EuGH abhéngig, da der
Pastiche ein autonomer Begriff des Unionsrechts ist.”4?

Eine Begriffsbestimmung des EuGH dariiber, was seines Erachtens vom
Pastichebegriff umfasst ist, besteht noch nicht. Lediglich aus dem engeren
Umfeld der Regelung und der gerichtlichen methodischen Vorgaben lassen
sich daher Annahmen dariiber treffen, wie der Terminus Pastiche aus Per-
spektive unionsrechtlicher Auslegungsvorgaben zu verstehen ist.

Es konnte etwa angenommen werden, dass an den Begriff des Pastiches
methodisch dhnliche Maf3stibe anzulegen sind wie an den bereits iiber meh-
rere Jahre juristisch geformten Begriff der Parodie.”** Hierzu stellte der EuGH
seine haufig verwendete Auslegungsformel fiir Begriffe des Unionsrechts an.
Diese bestimmt, dass ein Begriff ,entsprechend seinem Sinne nach dem ge-
wohnlichen Sprachgebrauch auszulegen® ist.”#* Dabei sei ferner ,zu bertick-
sichtigen [...], in welchem Zusammenhang er verwendet wird und welche
Ziele mit der Regelung verfolgt werden, zu der er gehort (Urteile Probst
(C-119/12, EU:C:2012:748, Rn.20) und Content Services (C-49/11,
EU:C:2012:419, Rn. 32))“%

942 Schon Pétzlberger, Kreatives Remixing, 2018, 244 f.; Stieper, GRUR 2020, 699, 701;
Lauber-Rénsberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG, § 51a Rn. 15; Dreier, in:
Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, § 5la Rn. 17; vgl. auch Déhl, ZGE 2020, 380, 438.

943 Kritisch zur Ubertragbarkeit Lauber-Rénsberg, in: BeckOK-UrhR, 35. Ed. 15.7.2022,
UrhG, § 51a Rn. 15, die annimmt, dass die Auslegung als ,stilistische Nachahmung®
den gewohnlichen Sprachgebrauch treffe. Der EuGH miisse daher von seinen tibli-
chen Auslegungsmaf3stdben abweichen, da der Stil ohnehin nicht geschiitzt sei. Einer
Ubertragbarkeit wohl eher zugeneigt jiingst Déhl, Zwischen Pastiche und Zitat, 2022,
177 1.

944 EuGH, Urt.v.3. September 2014, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 (= GRUR 2014, 972),
Rn. 45 - Deckmyn/Vandersteen.

945 Ebd.
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Der EuGH &dufSerte sich schon im Deckmyn-Fall dazu, dass die Begriffe des
Art. 5 Abs. 3 lit. k. InfoSoc-Richtlinie, also auch der Pastiche, eng auszulegen
seien.?*® Diese generell zuriickhaltende Grundposition scheint wohl stindige
Rechtsprechung des EuGH zu sein; sie wird auch zu anderen Schrankenbe-
stimmungen in mehreren Entscheidungen wiederholt.”¥” Gerade die jiinge-
ren Entscheidungen zeigen allerdings zumindest eine Offenheit gegeniiber
grundrechtlichen Einflussmdglichkeiten und damit auch Flexibilisierungen
des engen Schrankenverstindnisses.”*8 Insofern lassen sich auch aus den
methodischen Vorgaben des EuGH nur rudimentire Uberlegungen ableiten.

aa. Systematische Einordnung

Die Regelung der Richtlinie entstammt - bei allen Unterschieden — wohl
weitgehend dem Einfluss des franzdsischen Rechts, das bereits zum Zeitpunkt
der Richtlinienformulierung eine Ausnahme fiir Karikatur, Parodie und
Pastiche kannte.’*® Dort wurden unterschiedliche Meinungen zum Verhélt-
nis der drei Begriffe vertreten. Teils wurde der Pastiche als Unterkategorie
der Parodie aufgefasst,”? teils wurde auch angenommen, der franzésische
Pastiche beziehe sich begrifflich nur auf Werke der Literatur, wahrend die

946 EuGH, Urt.v.3. September 2014, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132 (= GRUR 2014, 972),
Rn. 43 - Deckmyn/Vandersteen.

947 Vgl. allgemein zu Schranken EuGH, Urt. v. 29.Juli 2019, C-469/17,
ECLI:EU:C:2019:623 (= GRUR 2019, 934), Rn. 69 - Funke Medien/BRD; EuGH, Urt.
v. 29. Juli 2019, C-516/17, ECLI:EU:C:2019:625 (= GRUR 2019, 940), Rn. 53 - Spiegel
Online/Volker Beck.

948 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-469/17, ECLI:EU:C:2019:623 (= GRUR 2019, 934),
Rn.71 - Funke Medien/BRD; EuGH, Urt. v. 29.Juli 2019, C-516/17,
ECLI:EU:C:2019:625 (= GRUR 2019, 940), Rn. 55 - Spiegel Online/Volker Beck; ferner
in ahnlicher Weise: EuGH, Urt. v. 1. Dezember 2011, C-145/10, ECLI:EU:C:2011:798
(= GRUR 2012, 166), Rn. 133 ff. - Painer/Standard; kritischer Kaiser/Scheuerer, GRUR
Int. 2019, 1153, 1160.

949 Bayreuther, ZUM 2001, 828, 836; Vlah, Parodie, Pastiche und Karikatur, 2015, 43;
Hudson, Intellectual Property Quarterly 2017, 346, 353; zuletzt auch Stieper, GRUR
2020, 699, 702, der ferner darlegt, dass die Richtlinie in diesem Punkt einem Antrag
Frankreichs entgegenkam.

Die franzosische Regelung lautet: Article L122-5: ,Lorsque l'oeuvre a été divulguée,
l'auteur ne peut interdire: [... ] 4° La parodie, le pastiche et la caricature, compte tenu des
lois du genre.”

950 Lucas-Schloetter, UFITA 2019, 99, 101; Lucas w.a., Traité de la propriété littéraire et
artistique, 2017, Rn. 480.
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Parodie Musikwerke betreffe, die Karikatur Werke der bildenden Kunst.>!
Oft wird dem Pastichebegriff das Element einer stilistischen Imitation beige-
messen.”? Meist wird der Pastiche dabei aber als humoristische Gattung
betrachtet und spielte dementsprechend in der Praxis neben der Parodie eine
untergeordnete Rolle.”>?

Wihrend der Abgrenzung von Parodie und Pastiche in Frankreich selten
Bedeutung zukam, nahm die Europdische Kommission durchaus an, dass
Pastiche, Parodie und Karikatur voneinander zu unterscheiden seien und drei
eigenstindige Begriffe bildeten.”>* Das ist aus der systematischen Stellung
heraus auch konsequent: Es ist unverstiandlich, warum drei unterschiedliche
Begriffe in der Norm nebeneinander gestellt werden sollten, wenn einer der
Begriffe gegeniiber den anderen bereits die Stellung eines Oberbegriftes ein-
nimmt, vgl. Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie, Art.17 Abs. 7 UAbs. 2 lit. b
DSM-Richtlinie - ebenso iibertragbar auf § 5la UrhG. Zum einen hitte das
Begriffsverhiltnis dann ohne weiteres deutlicher gemacht werden konnen,
indem der eine Begriff als Spezialfall des anderen formuliert worden wire.
Zum anderen wiren weitere Begriffe neben dem Oberbegriff faktisch iiber-
fliissig, sofern sie nicht zumindest eine deklaratorische Funktion hétten. Eine
solche Klarstellungsfunktion kann aber dem selbst kaum klaren Pastichebe-
griff nicht entnommen werden.

Auchaus Perspektive der oben dargelegten auf3erjuristischen Bedeutungen
des Pastiches wire eine fehlende eigenstandige Funktion, etwa als Unterfall

951 Colombet, Propriété littéraire et artistique et droits voisins, 1999, Rn. 234. Dem folgt
allerdings nicht die iiberwiegende franzdsische Literatur oder Rechtsprechung. Inso-
fern etwas missverstandlich Viah, Parodie, Pastiche und Karikatur, 2015, 43, 49.

952 Galloux, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse fiir eine européische Harmonisierung des
Urheberrechts/Perspectives d’harmonisation du droit d’auteur en Europe: Urheber-
recht im deutsch-franzésischen Dialog/Rencontres franco-allemandes, 321, 322.

953  Lucas-Schloetter, UFITA 2019, 99, 101; Galloux, in: Hilty/Geiger (Hrsg.), Impulse fiir
eine europdische Harmonisierung des Urheberrechts/Perspectives d’harmonisation
du droit d’auteur en Europe: Urheberrechtim deutsch-franzésischen Dialog/Rencon-
tres franco-allemandes, 321, 322.

954 GA Cruz Villalén, Schlussantr. v. 22. Mai 2014, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:458, Rn. 41
- Deckmyn/Vandersteen: ,Dazu ist sogleich zu bemerken, dass die Kommission vor-
schldgt, den Begriff ,Parodie’ dahin auszulegen, dass es sich um die Nachahmung eines
durch die Richtlinie geschiitzten Werkes handelt, die keine Karikatur und kein Pas-
tiche darstellt [...].“
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der Parodie, unplausibel, denn die dortige Begriffsbestimmung unterscheidet
sich auch auflerhalb der Rechtssprache von dem der Parodie.>

Eine im Zusammenhang mit dem franzésischen Recht von wenigen
vertretene Abgrenzung nach unterschiedlichen Werkgattungen®® ist aber
ebenso ausgeschlossen, da schon der in bisheriger Literatur und Rechtspre-
chung ofters behandelte Parodiebegriff nach einhelliger Meinung auf Musik,
Literatur und sonstige Werkgattungen gleichermafien angewandt werden
kann. Auch sonst ldsst sich aus den Begrifflichkeiten nicht entnehmen,
dass sie in irgendeiner Weise unterschiedlichen Werkgattungen zugeordnet
sein sollen.”

Ubrig bleibt daher lediglich ein nach qualitativen Kriterien unterscheid-
barer Anwendungsbereich des Pastiches. Die begriffliche Aneinanderrei-
hungin Art. 5 Abs. 3lit. kInfoSoc-Richtlinie, Art. 17 Abs. 7 UAbs. 21it. b DSM-
Richtlinie gibt also fiir die Kriterienbestimmung vor, dass der Pastichebegriff
gegeniiber den {ibrigen Begriffen der Normen eine eigenstdndige Bedeutung
einnimmt und entsprechend auch durch andere Kriterien zu bestimmen ist.

bb. Zielbestimmung und Grundrechte

Wihrend Anhaltspunkte zur Zielbestimmung einer Pasticheschranke aus der
InfoSoc-Richtlinie héchstens rudimentér hervorgehen, zeigt die DSM-Richt-
linie konkretere Hinweise fiir eine Zielbestimmung: ErwG 70 DSM-Richtli-
nie folgend besteht der Zweck der dort genannten Schranken, wozu mit
Art.17 Abs. 7 UAbs. 2 lit. b DSM-Richtlinie auch der Pastiche zéhlt, in der
Verwirklichung von Meinungs- und Kunstfreiheit.*>® Fiir den Pastiche liegt

955 Keiner der oben genannten drei Aspekte des Pastichebegriffs (Pasticcio, Stilnachah-
mung oder weites postmodernes Pasticheverstdndnis) konnte als reiner Unterfall der
Parodie verstanden werden, vgl. C.IL. und IILL

956 Im Zusammenhang mit Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie: Vlah, Parodie, Pastiche
und Karikatur, 2015, 49.

957 Stieper, GRUR 2020, 699, 702 f.

958 Vgl. Stieper, GRUR 2020, 699, 703. ErwG 70 DSM-Richtlinie nimmt besonderen Bezug
auf nutzergenerierte Inhalte: ,Nutzer sollten Inhalte, die von Nutzern generiert wur-
den, zu Zwecken des Zitierens, der Kritik, Rezension, Karikatur, Parodie oder Pastiche
hochladen diirfen. Das ist besonders wichtig, um ein Gleichgewicht zwischen den in
der Charta der Grundrechte der Européischen Union verankerten Grundrechten (im
Folgenden ,Charta‘), insbesondere dem Recht auf freie Meinungsaufierung und der
Freiheit der Kunst, und dem Eigentumsrecht, auch betreffend das geistige Eigentum,
zu schaffen.”
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eine starkere Fokussierung auf die Kunstfreiheit (Art. 13 GRCh) nahe, versteht
man ihn als kreative kiinstlerische Gestaltungsart, wie die auflerjuristischen
Pastichebegriffe nahelegen.®” Der Kunstfreiheit gegeniiber steht das in
Art. 17 Abs.2 GRCh verankerte Eigentumsrecht fiir immaterielle Giiter.%¢0
Das ,Recht des geistigen Eigentums® solle aber, wie der EuGH vermehrt be-
tont, nicht ,schrankenlos®, sondern nur in Abwégung zu anderen Grund-
rechten gewahrt werden miissen.”®!

Folglich ist im Pastichebegrift auch der Ausgleich dieser Grundrechte zu
beriicksichtigen und die Kriterien sind in Threr Gesamtheit an der Kunstfrei-
heit auszurichten.

cc. Drei-Stufen-Test

Konkretere Anhaltspunkte fiir das Schrankenverstandnis konnten ferner aus
dem Drei-Stufen-Test hervorgehen. Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-Richtlinie legt im
Bereich der Schrankenregelungen des Art. 5 Abs. 1-4 InfoSoc-Richtlinie Be-
stimmungen fest, die in ihnlicher Weise schon aus Art. 9 Abs. 2 RBU (in Bezug
auf Vervielfiltigungen), Art.13 TRIPS-Abkommen und Art.10 Abs.1 WCT
hervorgehen.?®? Nach dem Drei-Stufen-Test ist die Anwendung der Schran-
ken nur auf bestimmte Sonderfille (1) begrenzt, die weder die normale Ver-
wertung des Werks beeintrachtigen (2) noch die berechtigten Interessen des
Rechtsinhabers ungebiihrlich verletzen (3).

Dem ersten Erfordernis kann ein mehr oder weniger strenges Bestimmt-
heitsgebot entnommen werden (,bestimmten®).9%* Zum anderen miissen die

959 Vgl. Stieper, GRUR 2020, 699, 703. Die Meinungsfreiheit wird hingegen vor allem die
tibrigen genannten Schrankenregelungen betreffen.

960 Das kommt besonders deutlich in ErwG 70 DSM-Richtlinie zum Ausdruck.

961 EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624 (= GRUR 2019, 929),
Rn. 33 - Pelham/Hiitter.

962 Gleichwohl konnen die jeweiligen Regelungsbereiche nicht mit Art. 5 Abs. 5 InfoSoc-
Richtlinie vollstandig gleichgesetzt werden: v. Lewinski, in: v. Lewinski/Walter (Hrsg.),
European Copyright Law 2010, 1061.

963 Hierzu Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 206 f.; ausfithrlicher noch Senftleben, Copy-
right, limitations, and the three-step test, 2004, 133 ff; fiir eine strenge Auffassung des
Bestimmtheitsgebots Ficsor, The law of copyright and the internet, 2002, 516. Weder
sehr eng noch sehr weit fasst das Bestimmtheitsgebot Reinbothe, in: Reinbothe/v. Le-
winski (Hrsg.), The WIPO Treaties, 2. Aufl. 2015, 154 f. auf.
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Sonderfille auch durch einen legitimen Zweck gedeckt sein, also auch in
qualitativer Hinsicht Sonderfille sein.%64

Der legitime Zweck des Pastiches kann in qualitativer Hinsicht in der
Kunstfreiheit gesehen werden und ist bei der Auslegung von Pastiche - ob eng
oder weit — wohl stets vorhanden.

Hinsichtlich einer begrifflichen Bestimmtheit der Anwendung bestehen
allerdings grofiere Probleme. Strenge Auffassungen fordern fiir die Bestimmt-
heit eine prézise Beschreibung des ausgenommenen Gegenstands.”®> Eine
solche erfordert angesichts der Weite, die etwa in postmodernen Pastiche-
verstandnissen dem Begriff beigemessen wird,”® dass der Pastiche im ju-
ristischen Verstdndnis klaren Kriterien zugefithrt werden muss, die seine
Bestimmung mdoglich machen. Selbst wenn man das Bestimmtheitsgebot
weniger streng und damit offen fiir flexible Losungen versteht, miissten
die Kriterien zumindest klar gefasst sein, damit iiberhaupt erkennbar wird,
welche freigestellten Nutzungsfille mit der Schranke bezweckt werden.?¢”

Weiter sollte die ,normale Verwertung“ eines Werkes nicht beeintrachtigt
werden. Hierfiir ist insbesondere relevant, welche gewichtigen Verwertungs-
wege Okonomisch fiir das betroffene &ltere Werk relevant werden und
inwiefern diese beeintréchtigt werden.®® Der Pastichebegriff muss also auch
so konkretisiert werden, dass er die Hauptverwertung von benutzten Werken
nicht verhindert.”®°

964 Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 207. Insofern bestehen gewisse Uberschneidungen
zum zweiten Kriterium, der fehlenden Beeintrachtigung einer ,normalen Verwer-
tung®.

965  Ficsor, The law of copyright and the internet, 2002, 516: ,precisely and narrowly deter-
mined".

966 Hoesterey, Pastiche, 2001, 10 ff.

967 Siehe im Allgemeinen zu einem solchen flexibleren Verstindnis auch Senftleben,
GRUR Int. 2004, 200, 207.

968 Senftleben, GRUR Int. 2004, 200, 209: ,Von einer Beeintrichtigung der normalen
Auswertung kann gesprochen werden, wenn die in Frage stehende Beschrinkung
die Rechtsinhaber einer aktuellen oder potenziellen Einnahmequelle beraubt, die ty-
pischerweise ganz erhebliches Gewicht innerhalb der Gesamtverwertung von Werken
einer betroffenen Werkart hat.“ Im Detail in: Senftleben, Copyright, limitations, and
the three-step test, 2004, 189-194.

969 Zu Hauptverwertungsbereichen in der Musikwirtschaft vgl. etwa BiefSmann/Moll-
mann/Scheuermann, in: Moser/Scheuermann/Driicke (Hrsg.), Handbuch der Musik-
wirtschaft, 7. Aufl. 2018, § 60. Kiinstler-, Produzenten- und Bandiibernahmevertrage
Rn. 60; ferner: Musikwirtschaft in Deutschland. Studie zur volkswirtschaftlichen Be-
deutung von Musikunternehmen unter Beriicksichtigung aller Teilsektoren und Aus-
strahlungseffekte, 2015, URL: https://www.musikindustrie.de/fileadmin/bvmi/uplo
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Schliefllich setzt der Test eine Abwédgung dazu voraus, inwiefern berech-
tigte Interessen des Rechtsinhabers ungebiihrlich verletzt sein konnten. Das
Bestands- und Integrititsinteresse des Urhebers ist unabhéngig von einer
Pasticheschranke durch § 14 UrhG und die darin enthaltene Interessenab-
wiagung geschiitzt.”’? Fiir konomische Interessen gilt ein weiterer Maf3stab
als im Rahmen der zweiten Stufe und gerade im Zusammenhang mit dem
hier zu treffenden Ausgleich kann es auch relevant sein, inwiefern finanzielle
Ausgleichsmechanismen greifen.”! Hier ist also insbesondere bei einem wei-
ten Pasticheverstdndnis zu beriicksichtigen, wo dkonomische Nachteile im
Verhaltnis von Verwender zu Urheber des benutzten Werkes ausgeglichen
werden kénnen.

Die drei Stufen zeigen damit zwar keine grundsitzliche Unvereinbarkeit
mit der Pasticheschranke. Es werden aber Implikationen fiir die Bestimmung
des Pastichebegriffs und dessen Regelungskontext deutlich: das betrifft zum
einen die Prazision der Kriterien, die den Pastiche letztlich definieren,
zum anderen auch die Frage der 6konomischen Einfliisse unterschiedlicher
vertretener Pastichebegriffe auf die Verwertungsmoglichkeiten des benutzten
Werkes und eventuelle Ausgleichsmechanismen.

b. Bewertung und Kriteriendiskussion

Die oben genannte Vielfalt nicht-juristischer Auffassungen dariiber, was
Pastiche ist und was nicht, ist kaum zu tiberblicken. Zum einen besteht die
- jedenfalls tiber viele Jahre — vorwiegende Ansicht, die den Pastiche als
Stilnachahmung betrachtet. Das andere Feld betrifft die Zusammenstellung
bekannter musikalischer Stiicke in einen neuen musikdramatischen Zusam-
menhang im Sinne des musikalischen Pasticcios.

ad/06_Publikationen/Musikwirtschaftsstudie/musikwirtschaft-in-deutschland-2015
.pdf (Abrufdatum: 24. August 2022).

970 Insofern ergeben sich Parallelen zum Verhaltnis von Parodie und § 14 UrhG. Zum
Verhiltnis der Freistellung der Parodie (noch als Bestandteil von § 24 UrhG a.F.)
und § 14 UrhG: Specht/Koppermann, ZUM 2016, 19, 24; vgl. neuer auch Schulze, in:
Dreier/Schulze, 7. Aufl. 2022, UrhG, 14 Rn. 24.

971 Siehe etwa Senftleben, in: Aplin (Hrsg.), Research Handbook on Intellectual Property
and Digital Technologies, 136, 153 ff.; vgl. zu einer konsequenterweise geforderten
Ausgleichsmoglichkeit von Vergiitungen schon auf der zweiten Stufe: Geiger/Griffiths/
Hilty, GRUR Int. 2008, 822, 824. Zur dhnlichen Problematik im Zusammenhang mit
dem Gedanken einer urheberrechtlichen Zwangslizenz und den unionsrechtlichen
Hindernissen: Hilty, GRUR 2009, 633, 637.
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Die neuesten Konzepte, die dem Begriff beigemessen wurden, machen aus
dem Pastiche einen allumfassenden und generischen Begriff fiir Benutzungen
fremder Werke. Sie abstrahieren dabei einige Elemente des zuvor bekannten
Begriffsverstandnis: Dem Pastiche wird ein Imitationselement und ein Kom-
binationselement (oder Kompilationselement) entnommen. Dass dieses Ver-
standnis in seiner gesamten Weite fiir den juristischen Pastiche kein Vorbild
sein kann, zeigt schon die Erfassungklassischer urheberrechtlich gerade nicht
privilegierungswiirdiger Gattungen wie dem Fake oder gar dem Plagiat.””?

Dennoch zeigen sich die juristischen Auffassungen dariiber, was Pastiche
im Sinne der Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie, Art.17 Abs. 7 UAbs. 2 lit. b
DSM-Richtlinie und bei unionsrechtskonformer Auslegung auch in § 5la
UrhG ist, in beinahe ebenso vielfiltiger Weise wie auflerhalb des juristischen
Begriffsverstandnisses.

aa. Pastiche als Generalklausel fiir imitative und
kompilierende Nutzungsformen

Neuere juristische Ansdtze nehmen sich fiir ein Pasticheverstindnis vor allem
die jiingeren Ansétze erweiterter Pastichediskussionen zum Vorbild. Andere
Interpretationen des Pastichebegriffs sind weniger weit und orientieren sich
etwa am klassischeren Verstindnis eines Nachahmungselements, stehen
aber der Erstreckung auf jegliche kompilatorischen Elemente kritisch gegen-
tiber.%”?

Dem weiten Verstindnis entsprechend will Hudson auf der britischen
Umsetzung von Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie basierend den Pastiche-
begriff auf viele Sachverhalte anwenden.””* Der Pastiche soll auch folgende

972 Vgl. zum Fake Hoesterey, Pastiche, 2001, 111; zum nicht eindeutigen Verhaltnis von
Pastichebegriff und Plagiatsbegriff: Dyer, Pastiche, 2007, 25 ff.

973 Gabler, Die urheberrechtliche Drittnutzung, 2018, 224 f.; Stieper, GRUR 2020, 699, 703.

974 Hudson, Intellectual Property Quarterly 2017, 346.

975 Hudson, Intellectual Property Quarterly 2017, 346, 347. Es ist jedoch zu beriicksichti-
gen, dass Hudson diesen weiten Begriff unter dem Eindruck der Section 30A des bri-
tischen ,,Copyright, Designs and Patents Act 1988“ vorschldgt. Dort muss eine Nutzung
zusitzlich der Voraussetzung des fair dealing entsprechen. Aus Perspektive des auto-
nomen unionsrechtlichen Pastichebegriffs miisste aber das Pasticheverstindnis
gleichwohl im Einklang mit Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie stehen, wo ein fair
dealing-Kriterium nicht erforderlich ist.

S.30A CDPA lautet:
~Caricature, parody or pastiche
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Fallkonstellationen erfassen: ,,mash-ups, fan fiction, music sampling, appro-
priation art and other forms of homage and compilation®97>

Der Pastiche wire damit ein eher generalisierter Begriff, der faktisch
jegliche Formen der Imitation oder Kompilation erfassen kann, sofern sich
das Endprodukt vom verwendeten ausreichend unterscheidet.

Bezugnehmend auf Hudson wird ein solcher weiter Pastichebegriff haufi-
ger aufgegriffen. So wird teilweise gefordert, nutzergenerierte Inhalte, die auf
fremdes Quellmaterial zuriickgreifen, als Pastiche zu verstehen.®’® Ebenso
wird eine dhnliche Weite und Abstrahierung der Elemente Imitation und
Kompilation in Bezug auf Remix, Sampling und dhnliche fremdreferenzielle
Musikformen herangezogen.””

Das ist angesichts der Bedeutung des Pasticcios als einer besonderen Form
der Zusammenstellung unterschiedlicher Elemente zunéchst einleuchtend.
Die Vielfalt, die der Begriff neben der eher klassischen Bedeutung einer
Nachahmungsgattung hatte, kann kaum anders unter einem generalisierten
Begriffsverstandnis erfasst werden.”’8

Fiir ein weites Verstandnis spricht auch das Bediirfnis flexibler Abwa-
gungsmoglichkeiten im ohnehin starr gepragten Schrankenkatalog des
Art. 5 InfoSoc-Richtlinie.””° Die Erfassung von neuen Kunstformen und Ent-
wicklungen ist nur schwer damit vereinbar, vorgefertigte Gattungsbegriffe als
gesetzliche Scharniere der Kunstfreiheit zu sehen. Eine kunstspezifische Be-
trachtung der Schranken des Urheberrechts erfordert flexible Moglichkeiten
fur eine Interessenabwégung.

Andererseits ist aber unklar, warum gerade der Pastichebegriff diese Rolle
der Flexibilisierung des urheberrechtlichen Schrankenkatalogs nach einer
Abstraktion von allen erdenklichen historischen Pastichebegriffen einneh-
men soll. Bereits der Begriff des Kunstzitats lie3e fiir sich genommen weitere

(1) Fair dealing with a work for the purposes of caricature, parody or pastiche does not
infringe copyright in the work.
(2) To the extent that a term of a contract purports to prevent or restrict the doing
of any act which, by virtue of this section, would not infringe copyright, that term
is unenforceable.”

976 Senftleben, ZUM 2019, 369, 374; kritisch aber: Stieper, GRUR 2020, 699, 703.

977 Pétzlberger, Kreatives Remixing, 2018, 263; zuletzt auch Lauber-Ronsberg, in: BeckOK-
UrhR, 35. Ed. 15.7.2022, UrhG; i.E. weitaus kritischer Dohl, UFITA 2019, 19, 29 ff.

978 Zum entsprechend weiten Verstindnis kommt daher Hoesterey, Pastiche, 2001, 10 ff.
und Fletcher, Reading Revelation as Pastiche, 2017, 48 ff.

979 Zu dieser Problematik der Flexibilitit: Senftleben, IIC 2020, 751; siehe auch Senftle-
ben, ZUM 2019, 369, 374; ferner Dohl, UFITA 2019, 19, 35 ff.
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Grenzen zu als die Beschriankung auf geistige Auseinandersetzungen.’®® Die
Parodie bezeichnete im 17. und 18. Jahrhundert ebenfalls unabhéangig von
spottischen oder humoristischen Zwecken musikalische Umgestaltungen
und findet auch heute noch Verwendung fiir die Unterlegung geistlicher
Musik mit einem weltlichen Text.”8! Warum nun die historische Begriffsver-
wendung des Pasticcios in der Oper in der juristischen Begriffsbildung dazu
fithren sollte, dass Kombinationen von unterschiedlichem Quellmaterial
bei nutzergenerierten Inhalten oder weite Teile des Sampling generell als
Pastiche aufgefasst werden konnten,”®? erschliefit sich daher nur aus einer
Notsituation der Flexibilisierung, weniger aber aus der juristischen Ausle-
gung heraus.”3

Die flexible Auslegung wire in einer radikalen Offenheit gegeniiber jegli-
cher Kombination von Quellmaterial auch vor dem Hintergrund des Drei-
Stufen-Tests problematisch. Zum einen, weil sie bereits durch die Erfassung
von substituierenden Werken Gefahr lauft, in die Hauptverwertungswege
einzugreifen.®® Zum anderen, weil bei der Erfassung beinahe jeglicher
Fallkonstellation der Bearbeitung kaum noch von ,,bestimmten Sonderfallen®
gesprochen werden konnte.”8>

Die Ubertragung von einzelnen kunstwissenschaftlichen Uberlegungen
auf die juristische Auslegung und die damit verbundene Forderung, dem
Pastiche in einer postmodernen Begriffsbildung einzelne verallgemeinerte
Kriterien zu entnehmen, ist auch vor dem Hintergrund der vorherrschenden
Auslegungsmethode des Unionsrechts problematisch: Zumindest kann die
progressive Begriffsbildung kunstwissenschaftlicher Erdrterungen nur be-
dingt unter der Voraussetzung eines erforderlichen ,gewdhnliche[n] Sprach-
gebrauch[s]“9% in der juristischen Auslegung durch den EuGH Bestand

980 Zur Weite des Musikzitats aus musikwissenschaftlicher Perspektive: Lissa, Die Mu-
sikforschung1966, 364; von No¢, Die Musik kommt mir duflerst bekannt vor, 1985, 51 ff.

981 Dadelsen u.a., Art. ,Parodie und Kontrafaktur®, in: Liitteken (Hrsg.), MGG online, 2016
(Version 1997).

982 Siehe Ohly, GRUR 2017, 964, 968 {.; Senftleben, ZUM 2019, 369, 374; vgl. Hudson,
Intellectual Property Quarterly 2017, 346, 348 ff.

983 Ahnlich Stieper, GRUR 2020, 699, 703. Vgl. auch Déhl, ZGE 2020, 380, 415, der stirker
auf eine historische Auslegung nach den gesetzgeberischen Vorstellungen abstellt.

984 Stieper, GRUR 2020, 699, 703.

985 Noch starker gefihrdet sieht die Berticksichtigung des Drei-Stufen-Tests Haber-
stumpf, ZUM 2020, 809, 818. Haberstumpf fordert insofern, den Dreistufenest in den
Wortlaut einer expliziten Schranke fiir Parodie, Pastiche und Karikatur aufzunehmen.

986 Siehe oben unter C.IIL2.a.; vgl. EuGH, Urt. v. 3. September 2014, C-201/13,
ECLI:EU:C:2014:2132 (= GRUR 2014, 972), Rn. 45 — Deckmyn/Vandersteen.
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haben. Es ergeben sich auch keine Anhaltspunkte dafiir, dass diese Begriffs-
bildung der historisch-teleologischen Zielsetzung entspricht, die noch mit
der Ubernahme des franzosischen Normvorbilds verfolgt wurde.?8” Den Pas-
tiche als zentralen Begriff fiir simtliche kompilatorische Gestaltungen zu be-
trachten, diirfte dementsprechend weit {iber das Begriftsverstandnis hinaus-
gehen, das bei Aufnahme des Pastichebegriffs in die InfoSoc-Richtlinie
herrschte.

Eine weite generalklauselartige Auslegung des Pastiches erscheint daher als
Losungsweg fiir flexiblere Schrankenregelungen nicht angemessen.”s® Plausi-
bler ist es mithin den Begriff entsprechend dem klassischeren Verstindnis
als Teil der Nachahmungskunst zu verstehen und in diesem Rahmen weitere
Kriterien zu untersuchen, die eine unter der Zielbestimmung der Kunstfrei-
heit freistellungsbediirftige von einer unfreien Nutzung unterscheiden sollen.

bb. Pastichezweck

Eine erste Moglichkeit, den Anwendungsbereich des Pastiches insofern
zu spezifizieren, stellt die Zweckbestimmung dar. Eine solche Zweckbestim-
mung wird teils in einem humoristisch unterhaltenden Effekt gesehen,
ahnlich der Parodie.”®® Andere sehen den moglichen Zweck aber in einer
irgendwie gearteten Interaktion des Anklangs, Kontrasts oder der Hommage
und fassen ihn somit weiter.”%0

Die Beschrankung auf humoristische Zwecke erscheint zunachst insofern
schliissig, als dass Karikatur und Parodie als systematisch neben dem Pastiche
stehende Konzepte ebenfalls aufhumoristische Gattungen verweisen.’”! Auch

987 Vgl. oben C.III.2.a.aa.

988 Im Ergebnis so auch schon Déhl, ZGE 2020, 380, 438 ff.

989 Vlah, Parodie, Pastiche und Karikatur, 2015, 21, 37; dort wird auch angenommen, dass
hieriiber ,Einigkeit besteht; siehe ferner Dohl, Media in Action 2/2017, 37, 49 mit
dhnlicher Konnotation den Generalanwalt Cruz Villalén zum Pastichebegriff zitie-
rend (moglicherweise war aber die Parodie gemeint, vgl. GA Cruz Villalén, Schluss-
antr. v. 22. Mai 2014, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:458, Rn. 41 — Deckmyn/Vanders-
teen). Vgl. aus der franzosischen Literatur auch Colombet, Propriété littéraire et artis-
tique et droits voisins, 1999, Rn. 234.

990 Stieper, GRUR 2020, 699, 703; Ohly, GRUR 2017, 964, 968; Potzlberger, Kreatives Re-
mixing, 2018, 255. In der franzosischen Literatur schon vor der InfoSoc-Richtlinie:
Durrande, in: Propriétés intellectuelles. Mélanges en I'honneur de André Frangon,
133,140 1.

991 Vgl. Viah, Parodie, Pastiche und Karikatur, 2015, 37.
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bekannte typischerweise als Pastiche bezeichnete Werke, wie etwa das oben
bereits benannte Werk Mit fremden Federn (1927) von Robert Neumann, ha-
ben einen humoristischen Zweck.>?

Keine der oben genannten auflerjuristischen Bedeutungen impliziert al-
lerdings - trotz vieler humoristischer Beispiele — einen zwingend humoris-
tischen Zweck. Es ergibt sich deshalb auch keine an der klassischen Wort-
verwendung des Begriffes begriindbare Beschrankung auf humoristische
Zwecke. Ferner sind die Begriffe Parodie, Karikatur und Pastiche wie oben
dargelegt sinnvollerweise unabhingig voneinander zu bestimmen.?** Gerade
im Sinne einer Zweckbestimmung im Dienste der Kunstfreiheit erscheint es
daher naheliegend, im Falle des Pastiches auch Zwecke wie die Hommage
oder auch Ankldange und Kontraste - also einen gewissen weit verstandenen
Dialog - grundsitzlich geniigen zu lassen.

cc. Erkennbarkeit

Angesichts dieses Erfordernisses eines gewissen Dialogs mit den entnomme-
nen Werkelementen, stellt sich auch die Frage, welche Rolle die Erkennbar-
keit von Werkelementen im Rahmen des Pastiches spielt. So konnte das
Erfordernis eines Dialogs — ahnlich dem Zitatrecht - eine Identifikation des
alteren Werkes an jedem {ibernommenen Werkteil erforderlich machen.?%*

Andererseits konnte der Dialog im Falle des Pastiches auch im Sinne eines
kiinstlerischen Dialogs zu verstehen sein, der nicht mit jedem einzelnen
ibernommenen Werkteil beim Horer keine geistige Auseinandersetzung
ermoglichen muss, sondern in einem generellen Sinne mit dem Nachah-
mungsobjekt. In diesem Fall wire der Dialog nicht so zu verstehen, dass er
die erkennbare Fremdheit jedes iibernommenen Elements verlangt, sondern
es miisste lediglich eine iiberhaupt bestehende kiinstlerische Auseinander-
setzung mit dem nachgeahmten Werk, Kiinstler oder sonstigen Bezugsobjekt
erkennbar sein.?>

992 Neumann, Mit fremden Federn, 1927; vgl. oben C.IILLb.

993 Vgl. oben C.III.2.a.aa.

994 Vgl. in dieser Tendenz GA Szpunar, Schlussantr. v. 12. Dezember 2018, C-476/17,
ECLI:EU:C:2018:1002, Rn. 64 f., 70 — Pelham/Hiitter; im Sinne einer ,kritische[n]
Auseinandersetzung” wohl Maier, Remixe auf Hosting-Plattformen, 2018, 62.

995 In dieser Richtung Stieper, GRUR 2020, 699, 703: ,Die Pastiche steht damit dem
Kunst- und Musikzitat nahe, ohne dass es aber der fiir ein Zitat charakteristischen
unverinderten und als fremder Bestandteil erkennbaren Ubernahme in das neue
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Fir eine erforderliche Identifikation wie im Falle des Zitates spricht zu-
néchst, dass in beiden Fillen eine Interaktion gefordert wird und es prima
facie unklar ist, weshalb diese Interaktion beim Hoérer im Falle des Zitats
andere Erfordernisse aufweisen soll als im Bereich des Pastiches.

Dagegen spricht allerdings die unterschiedliche Gewichtung der grund-
rechtlichen Zielbestimmung. Wéhrend im Rahmen des Zitats eher die
allgemeine Meinungsfreiheit im Vordergrund steht und die Kunstfreiheit
eine geringere Rolle spielt, ist Zielbestimmung des Pastiches vor allem
die Kunstfreiheit. Dementsprechend sollte dem Pastiche auch weniger die
an einzelnen Ubernahmen orientierte Auseinandersetzung entnommen wer-
den, als vielmehr eine Auseinandersetzung in der Gesamtbetrachtung.9%
Ahnlichkeiten bestehen insofern auch zur Parodie, wo die humoristische
Auseinandersetzung des Gesamtwerks, nicht aber der Dialog einzelner Wer-
kelemente entscheidend ist.

Dem entspricht es auch, dass einige auflerjuristische Pasticheverstdndnisse
den Pastiche so definieren, dass er eine Nachahmung sei, die sich auch
selbst offen als Nachahmung zu erkennen gibt.%7 Es tiberzeugt daher, die
erkennbare Auseinandersetzung und Interaktion nur auf diesen Aspekt zu
beziehen und so lediglich die erkennbare Distanz zum Ursprungswerk als
notwendig anzusehen.

dd. Selbstiandigkeit

Es wird auch regelméaflig eine Selbstiandigkeit mit dem neuen Werk einherge-
hen miissen, da der kiinstlerische Dialog ohne eigene schopferische Elemente
kaum denkbar ist.””8 Die Benutzung eines Musikstiickes darf insofern auch
nicht zu einer schlichten Substitution dieses benutzten Musikstiickes oder
im Wesentlichen unverarbeiteten Einfiigung fithren. Dafiir spricht auch

Werk bedarf.“ Im Widerspruch dazu wird aber das Kriterium der Interaktion aus den
Ausfithrungen des GA Szpunar, Schlussantr. v. 12. Dezember 2018, C-476/17,
ECLI:EU:C:2018:1002, Rn. 64 f., 70 — Pelham/Hiitter hergeleitet, wo die Erkennbar-
keit als notwendige Folge erachtet wird.

996 Insofern kann auch das Anderungsverbot im Rahmen des Pastiches keine Geltung
haben, § 62 Abs. 4a UrhG. Zur Begriindung der Aufnahme in den RegE 2021, BT-
Drs. 19/27426, 90.

997 Siehe oben C.IIL1c.und die dort schon genannte Definition bei Dyer, Pastiche, 2007, 1.

998 Stieper, GRUR 2020, 699, 703.
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die Zielbestimmung der Kunstfreiheit.”®® Die {ibernommenen Elemente
miissen also so im neuen Musikstiick verarbeitet sein, dass sie unter neuer
schopferischer Leistung eine hinreichende kiinstlerische Distanz zum Ur-
sprungswerk wahren.

ee. Zusammenfassung

Der Pastichebegriff kann fiir das Gros kompilatorischer Werke vor dem
Hintergrund des Begriffskerns und der Auslegungsmafistibe also nicht
die notwendige Interessenabwagung im Sinne einer Kunstschranke leisten
(s. aa.).

Im Ergebnis ist es deshalb {iberzeugender, dass sich der Pastichebegrift
auf das Kerncharakteristikum einer Nachahmung bezieht. Da offensichtlich
auch nicht jegliche Nachahmung unter einem freizustellenden juristischen
Pastichebegriff verstanden werden kann, ist ein kiinstlerischer Dialog erfor-
derlich. Die Interaktion kann dabei auch in der Gesamtbetrachtung — nicht
zwingend in jedem der einzelnen iibernommenen Werkteile - desjenigen
Gegenstands zum Ausdruck kommen, der als Pastiche in Frage steht (s. bb.
und cc.). Dabei ist regelmaflig auch ein neuer Werkcharakter notwendig, der
eine Substitutionswirkung des neuen Musikstiicks gegeniiber dem benutzten
Werk ausschliefit (s. dd.).

3. Musikalische Anwendungsfille

Bei all den abstrakten und weitreichenden Definitionswegen stellt sich im
musikalischen Kontext die weiterfithrende Frage: Welche musikalischen
Fille konnen unter diesen Bedingungen als Pastiche aufgefasst werden?
Offenkundig kann hier keine vollstindige Auflistung und Abwigung
dariiber gegeben werden, welche Musikstiicke unter den oben genannten
Vorbedingungen als Pastiche gelten miissten. Allerdings erscheint es notwen-
dig, solche musikalischen Werkverwendungen zu untersuchen, an denen sich
eine Diskussion um den Pastiche entziindet oder die zumindest in aktuelle
Fragestellungen des Pastichebegrifts eingeordnet werden kénnen.

999 Vgl. Stieper, GRUR 2020, 699, 703, der die Verkniipfung von Kunstfreiheit und neuem
Werkschaffen auch in EuGH, Urt. v. 29. Juli 2019, C-476/17, ECLI:EU:C:2019:624
(= GRUR 2019, 929), Rn. 35-37, 72 — Pelham/Hiitter gestlitzt sieht.
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a. Sampling, Mashup, Remix

Nicht zuletzt an der Praxis des vieldiskutierten Samplings schlagt sich das
Grundproblem, wie weit Pastiche im konkreten Fall gefasst werden kann,
deutlich nieder. Aus musikwissenschaftlicher Perspektive ist die Frage, ob
Remix und Sampling als postmoderner ,Pastiche“ aufgefasst werden konnen,
nichtvon hchster Relevanz, da eine reine kategorische Zuordnung inhaltlich
keine Konsequenzen hat.!%% Entsprechend findet sich in der Musikforschung
kaum eine systematische Auseinandersetzung mit der Frage, ob eine solche
Zuordnung sinnvoll ist oder nicht.!00!

In einem generalklauselartigen Verstdndnis von Pastiche wire letztlich
jede Form von Sampling, Mashup oder Remix erfasst, da diese Musikbereiche
als Paradebeispiele einer Kombination schutzfihiger Elemente in einem
neuen Kontext gelten konnen. Legt man aber die oben diskutierten und
vorzugswiirdigen Kriterien zugrunde, wird deutlich, dass Sampling, Mashup
oder Remix keinen eindeutigen Unterfall des Pastiches darstellen.

Haufig wird im Rahmen dieser Gestaltungsarten das entnommene Ele-
ment eines anderen Werkes in einen stilistisch vollig anderen Kontext gesetzt.
Das Werk soll regelméfiig nicht an das benutzte Werk erinnern oder es in
sonstiger Hinsicht nachahmen.!902 Es verwendet andere Werke auch teilweise
als Steinbruch neuer Klangbausteine.l’ Dabei werden die Elemente so
zusammengesetzt, dass sie etwa im Bereich des Microsamplings eine neue
klangliche Grundlage ergeben, auf dem das Musikstiick aufbaut.l? Das
entspricht weder dem Erfordernis einer Imitation noch dem oben darge-
legten Werkzweck eines pastichespezifischen Dialoges. Auch umfangreiche
tibernommene Elemente eines anderen Werkes, die unverarbeitet in das
neue Werk eingebunden werden, konnen nicht als Pastiche gelten, da sie
regelmaflig nicht die Selbstindigkeit erlangen, die im Rahmen des Pastiches
notwendig ist und héufig keinen kiinstlerischen Dialog eingehen. Versteht

1000 Insofern ist der Pastiche eher ein juristisches Definitionsproblem als ein kommuni-
katives Problem der Musikwissenschaft. Vgl. entfernt oben Kapitel 1 C.

1001 Vgl. zumindest fiir die Verwendung des Pastichebegriffs in Teilbereichen: Ddhl,
UFITA 2019, 19, 35.

1002 Siehe auch Déhl, UFITA 2019, 19, 31.

1003 Ebd.

1004 Beispielsweise wird im Sachverhalt des Streits um Metall auf Metall mit den
metallischen Klangelementen, die im sog. ,Loop* wiederholt werden, eine neue,
stilistisch vollig andere Grundlage fiir den anschlieflend hinzugefiigten Rap der
Hip-Hop-Kiinstlerin geschaffen..
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man den Pastiche im Sinne der oben genannten Imitation, sind fremdrefe-
renzielle Musikformen wie Sampling, Mashup oder Remix daher zu einem
groflen Teil nicht umfasst.!> Manche Musikstiicke des Hip-Hop mdgen
konkretere Beziige zum Autor des gesampelten Werkes aufweisen, und stellen
durch die wiederholte Einbindung des Samples in ein neues Musikwerk ge-
rade den kiinstlerischen Dialog her, den es fiir einen Pastiche erfordert.!006
In solchen Fillen ist die Freistellung als Pastiche denkbar. Es er6ffnet so auch
gegeniiber dem vor allem im Umfang und im Dialogerfordernis engeren Zitat
andere Freistellungsmaglichkeiten.

b. Musikalischer User Generated Content

Weitere Erstreckungsiiberlegungen des Pastichebegriffs beziehen sich auf
den User Generated Content (UGC), also nutzergenerierte Inhalte, die vor
allem im Rahmen der Nutzung digitaler Plattformen eine grofle Rolle spie-
len.1007

Soziale Medien und einfache digitale Verbreitungskanile fithren zu einem
betrachtlichen Anteil an taglichem kreativem Schaffen nutzergenerierter
Inhalte und fiithren dazu, dass der begriffliche Rahmen angesichts der vielen
unterschiedlichen Bereiche extrem weit zu ziehen ist.

1005 A.A. Potzlberger, GRUR 2018, 675, 679 ff., der Imitationen auch im Bereich von Re-
mixen annimmt, dabei aber nicht stets zwischen Referenz und Imitation unterschei-
det (680).

1006 Ein Beispiel im letzten Sinne ist etwa das Werk ,Gold Digger®, das durch den
US-amerikanischen Hip-Hop-Kiinstler Kanye West bekannt wurde. Dort wird eine
Gesangsstelle des Musikers Ray Charles in fortwahrender Wiederholung verwendet.
Das Werk unterscheidet sich in der Verwendung dieses Samples gerade stilistisch
deutlich vom gesampelten Musikstiick ,] Got a Woman® und zielt auch nicht darauf
ab dessen Stil nachzuahmen. Stattdessen wird die gesampelte Stelle in einen neuen
kiinstlerischen Kontext gesetzt.

1007 In einem synonymen Sinne wird teilweise auch der Begrift user-created content
(UCC) verwandt, OECD, DSTI/ICCP/IE(2006)7/FINAL, URL: https://www.oecd.
org/sti/38393115.pdf (Abrufdatum: 24. August 2022). In einem breiteren Sinne ist
der Begriff user-uploaded Content (UUC) zu verstehen, der auch solche Inhalte er-
fasst, die nicht vom Nutzer erstellt oder bearbeitet wurden, sondern jegliche Inhalte,
die von Nutzern auf Plattformen geladen werden, Holzmiiller, ZUM 2017, 301;
Houareau,in: Moser/Scheuermann/Driicke (Hrsg.), Handbuch der Musikwirtschalft,
7. Aufl. 2018, § 52. Strategien zur Durchsetzung von Urheber- und Leistungsschutz-
rechten im Internet Rn. 60.
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Eine grobe Bestimmung anhand dreier Merkmale wurde 2006 von der
OECD vorgeschlagen und wird haufiger rezipiert.%% Danach bedarf es
einer Verdffentlichung (,publication requirement”), einer kreativen Leistung
(screative effort“) und das Endprodukt sollte ohne professionelle Routine
und Praxis entstanden sein (,creation outside of professional routines and
practises*).190 Die drei Merkmale, insbesondere das letzte, sind nicht im
Sinne harter Ausschlusskriterien zu verstehen, sondern dienen eher der
groben Erfassung dessen, was als UGC verstanden werden kann.

UGC erfasst hiernach auch einen groflen Bereich, der ersichtlich nichts
mit Nachahmungskunst, neuer kreativer Zusammenstellung von Werkteilen
oder sonstigen Pasticheverstindnissen zu tun hat, sondern auch komplett
neue Kompositionen oder sonstige weitgehend kreative Nutzerinhalte be-
trifft.1010

Jedenfalls im Bereich der Fan Fiction, die so aber kaum im musikalischen
Bereich vorkommt, ergeben sich selbstindige Imitationen, die in einen
Dialog mit dem Ursprungswerk treten, weshalb dieser Bereich — der in der
Musik maximal im Bereich der Hommage eine Rolle spielt - als Pastiche
im Rechtssinne einzuordnen ist.®! Das teilweise auch im Kontext von
UGC besprochene musikalische Sampling'?? diirfte gerade im Bereich des
UGC-Merkmals eines nicht professionellen — oft auch nicht kommerziellen -
Inhalts von untergeordneter praktischer Bedeutung sein. Gerade der Gedan-
ke der Kommerzialisierung trigt dazu bei, dass UGC in der Argumentation
vieler privilegiert behandelt werden soll. Ein Kommerzialisierungsgedanke
spiegelt sich aber im Begriff des Pastiches nicht wider.

1008 OECD, DSTI/ICCP/IE(2006)7/FINAL, URL: https://www.oecd.org/sti/38393115
.pdf (Abrufdatum: 24. August 2022), 8. Siehe auch Senftleben, in: Aplin (Hrsg.), Re-
search Handbook on Intellectual Property and Digital Technologies, 136, 139 f. In
wettbewerbsrechtlichem Kontext: Frank, in: Harte-Bavendamm/Henning-Bode-
wig, 5. Aufl. 2021, UWG, § 5a Rn. 376; Kritisch: Wimmers/Barudi, GRUR 2017, 327,
336 Fn. 122.

1009 OECD, DSTI/ICCP/IE(2006)7/FINAL, URL: https://www.oecd.org/sti/38393115
.pdf (Abrufdatum: 24. August 2022), 8.

1010 Siehe fiir den Bereich der rein nutzergenerierten musikalischen Inhalte etwa Lee,
University of Illinois Law Review 2008, 1459, 1507. Insofern ist ein Konzept, das den
UGC bei Verhinderung weitgehender Uploadfilter ganzheitlich erfasst, eher im Be-
reich klarer und quantitativ bestimmbarer Beschrankungskonzepte denkbar. Vgl.
insofern im Zusammenhang mit der Haftung von Diensteanbietern: § 10 UrhDaG.

1011 Stieper, AfP 2015, 301; vgl. auch differenzierend Kocatepe, Recht auf Referenz?, 2022,
231, 346 ff.

1012 Siehe Lee, University of Illinois Law Review 2008, 1459, 1510 f.
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Der Pastiche wird, wie oben gezeigt, auch noch weiter dort als relevant
vorgeschlagen, wo schlicht eine ,,Kombination von unterschiedlichem Quell-
material mit eigenen Nutzerbeitragen® vorliegt.'"® Das betrafe auch die
Kombination eigenen Bildmaterials mit fremdem Tonmaterial wie sie etwa
verbreitet auf Plattformen wie TikTok oder YouTube zu finden sind und
wiirde auch einfachere Kompositionen und musikalische Kompilationen
erfassen, die Nutzer am heimischen Computer erstellen. Einem solch weiten
Verstindnis ist unter den oben genannten Gesichtspunkten aber nicht
zuzustimmen.'%* Fir schlichte musikalische Kompilationen ist unter den
oben genannten Kriterien wenig Platz. Der erforderliche Dialog und die
Selbstindigkeit des neuen Werkes gegeniiber dem vorherigen verlangt hiaufig
einen solchen Grad musikalisch-kreativer Arbeit, den das auflerhalb profes-
sioneller Routine und Praxis entstehende Musikschaffen nicht immer leisten
kann. Im héufigen Fall der Verwendung von Musik als Hintergrundmusik fiir
unterschiedliche nutzergenerierte Videos fehlt es bereits im Gros der Félle an
einer hinreichenden Interaktion mit der Musik.!> Diese Nutzung zu reinen
Ausschmiickungszwecken geht iiber den Regelungsbereich des Pastiches
hinaus.|% Der Anwendungsbereich fiir Pastiches im Falle von musikalischem
UGC ist deshalb gering, sofern nicht einer Auffassung gefolgt wird, die den
oben genannten methodischen Problemen begegnet.

Allerdings wird einer insofern fehlenden Flexibilitat fiir musikalischen
UGC zumindest dadurch begegnet, als dass gerade dieser Bereich von den
besonderen Vermutungsregeln des Urheberrechts-Diensteanbieter-Gesetzes
(UrhDaG) profitieren diirfte (vgl. insb. §§ 9 Abs. 2,10 UrhDaG).1"” Das kann
zwar nicht als neue Form der freien Benutzung oder als deren Ersatz be-
trachtet werden, denn die Regelung schafft oder definiert keine eigenen Frei-
raume, sie kann aber darauf hinwirken, dass bestehende Freirdume fiir krea-
tive Benutzungen faktisch umsetzbar sind.

1013 Senftleben, ZUM 2019, 369, 374; Vgl. auch Senftleben, in: Aplin (Hrsg.), Research
Handbook on Intellectual Property and Digital Technologies, 136, 161. Kritisch:
Stieper, GRUR 2020, 699, 703 f.

1014 Stieper, GRUR 2020, 792, 796 f.

1015 Ebd.

1016 Ebd.

1017 Zum Vorschlag derartiger Vermutungsregeln schon Hilty/Kaiser/Moscon/Richter/
Stumpf/Sutterer, Stellungnahme zum Referentenentwurf vom 2. September 2020,
URL: https://www.ip.mpg.de/fileadmin/ipmpg/content/stellungnahmen/Stellung
nahme_UrhDaG_Referententwurf_ MPILpdf (Abrufdatum: 24. August 2022), a.E.
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c. Soundalikes

Ein Bereich des Musikschaffens, der in der Diskussion um den Pastichebe-
grift bislang weniger Beriicksichtigung fand, ist das Erstellen sogenannter
Soundalikes. Hierbei handelt es sich um Musikstiicke, die in ihrem Hoér-
eindruck eine grofitmogliche Ahnlichkeit zu einem bestimmten Original
anstreben, aber dabei keine Rechtsverletzung darstellen sollen, um - etwa
im Werbebereich - Lizenzen einzusparen oder Verwendungsverbote zu
umgehen.!® Der Soundalike kann daher als klassischer Fall einer Imitation
bzw. Nachahmung gelten.

Zwar ist es kaum ein Anliegen im Diskurs um einen weiten Pastichebegriff,
auch derartige Soundalikes urheberrechtlich freizustellen, allerdings kom-
men sie mit Blick auf die dort hauptséchlich erwogenen Kriterien unweiger-
lich ins Spiel. Insbesondere vor dem Hintergrund einer Missbrauchsgefahr
der Schranke miissen sie beriicksichtigt werden.1?

Angesichts der gegenwirtigen Rechtslage liegt das Ziel nicht selten darin,
eine Qualifizierung als Vervielfiltigung oder Bearbeitung zu vermeiden. Es
ist jedoch nur schwerlich vorstellbar, dass der erstrebte gleiche Horeindruck
zum Original nicht objektiv an konkreten zur Originalitdt beitragenden
Parametern festgemacht werden kann, die ibernommen wurden. Dement-
sprechend kommt es auch dort hiufig zur Vervielfiltigung oder Bearbeitung,
was allerdings im Prozess nicht immer einfach feststellbar sein mag.

Der Pastiche als weiter Begriff verstanden, der die Ubernahme konkreter
Elemente erlaubt und lediglich eine imitative Vorgehensweise erfordern
wiirde, gibe in diesem Bereich weitgehende Freiheiten. Das engere Verstand-
nis wiirde Soundalikes aber zumeist nicht erfassen, da in den dortigen
Fillen die Nachahmung nicht offen zu Tage tritt und entsprechend auch
zumeist kein erkennbarer Dialog mit dem verwendeten Werk erfolgen
kann. Die Abgrenzung kann jedoch angesichts des weichen Kriteriums eines
erkennbaren Dialogs in Einzelfillen auch bei einem engen Pastichebegriff
problematisch sein.

1018 Strotgen, in: Moormann (Hrsg.), Musik im Fernsehen. Sendeformen und Gestal-
tungsprinzipien, 105, 111£; siehe auch Czychowski, in: Loewenheim (Hrsg.), Hand-
buch des Urheberrechts, 3. Aufl. 2021, § 9 Die Werkarten Rn. 121.

1019 Generell auf die hohe Missbrauchsgefahr hinweisend: Gabler, Die urheberrechtliche
Drittnutzung, 2018, 224; Stieper, AfP 2015, 301, 305.
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4. Der Pastiche als neue freie Benutzung in musikalisch-
kreativer Bearbeitung?

Den weiten Pastichebegrift nach dem Vorbild der neuerlichen generalisieren-
den Begriffsbildung auf den juristischen Pastiche zu {ibertragen, hat seinen
Charme im Ausgleich eines Flexibilititsproblems der Schrankenregelung.1920
Allerdings stofit eine Orientierung an diesem Begriffsverstindnis vor allem
auf die zwei oben erdrterten Probleme.

Zum einen ist mit einer einfachen Ubertragung das Grundproblem nicht
gelost: Auch der Begriff bei Dyer, Hoesterey oder Fletcher enthilt keine
geeignete Interessenabwégung, sondern miisste konsequenterweise sogar in
groflem Mafle weniger privilegierungswiirdige Formen der Benutzung in der
Musik wie etwa Soundalikes erfassen. Die dortigen Abhandlungen orientie-
ren sich an kunstwissenschaftlichen Begriffsbildungen und Erdrterungen,
nicht an juristischer Auslegung oder einem Interessenausgleich.

Zum zweiten gibt der Pastiche dieses weite Begriffsverstindnis nach
einer juristischen Auslegungsmethode der Richtlinienbegriffe auch gar nicht
her. Besonders vor dem Hintergrund der bisherigen Auslegungspraxis des
EuGH, eine Eingrenzung der Auslegungsgrenzen nach dem ,gewéhnlichen
Sprachgebrauch® vorzunehmen, erscheint es unrealistisch, den Pastiche
als eine Art urheberrechtliche Kunstschranke zu verstehen. Einen alteren
Gattungsbegrift, wie den Pastiche, zum Einfallstor juristischer Freistellung
eines Grofiteils kreativer Werkbenutzungen zu machen, nur weil die seltene
Verwendung tiber Jahre hinweg sehr unterschiedliche kleine Teilbereiche er-
fasste, entspricht nur bedingt einer methodenehrlichen Auslegung, sondern
stellt eher eine hier schwerlich begriindbare Rechtsfortbildung dar.1?! Man
wird sich im Rahmen des Pastiches daher auf einen engeren Anwendungsbe-
reich beschrianken miissen.

Auch die oben benannte selbstindige Imitation unter dem Zweck des
kiinstlerischen Dialogs, die ihren imitativen Charakter offenlegt, kann aber
ihren Teil zum Interessenausgleich zwischen kunstfreiheitlich fundierten In-
teressen und den Interessen von Schutzrechtsinhabern beitragen. Sie erganzt

1020 Zum Flexibilititsproblem siehe eingéngig: Kaiser/Scheuerer, GRUR Int. 2019, 1153;
Senftleben, I1C 2020, 751. Nicht zuletzt dadurch diirfte auch die erst in jiingerer Zeit
starker diskutierte Bedeutung des Pastiches zu erklaren sein.

1021 Schon eine fiir eine Analogie zu fordernde planwidrige Regelungsliicke ist angesichts
des insgesamt eng gewéhlten Ansatzes von Art. 5 InfoSoc-Richtlinie nicht erkennbar.
Vgl. in methodischer Hinsicht: Metzger, in: Leistner (Hrsg.), Europaische Perspek-
tiven des Geistigen Eigentums, 101.
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die starr gefassten Schranken des Art. 5 Abs. 3 lit. k InfoSoc-Richtlinie und
§ 51a UrhG durch den zweckoffeneren kiinstlerischen Dialog neben den Frei-
stellungen der Parodie zu humoristisch-kritischen Zwecken. Damit reiht er
sich letztlich in das ein, was vormals im Rahmen von § 24 Abs.1 UrhG a.F.
noch als Bestandteil des ,inneren Abstands“ verstanden werden konnte.!022
Zumindest Teile neuer Kunstformen werden erfasst, wie bestimmte Félle von
Sampling und Mashup.?3 Andererseits werden aber auch viele Bereiche, wie
Soundalikes oder auch viele kreativ gestaltete Mashups, gegeniiber einem weit
verstandenen Pastiche von der Freistellung ausgenommen.

Der Begrift Pastiche, wie er hier verstanden wird, ist als Ausgangspunkt
fir die Losung neuerer musikalischer Urheberrechtsprobleme daher in
manchen Fillen geeignet, in vielen aber auch nicht. Eine Pasticheschranke ist
damit jedenfalls keine umfassende Abwégungsnorm fiir musikalisch-kreative
Verwendungen fremder Werke.

IV. Freie Benutzung in einer Sackgasse der Schrankenbestimmungen?

Die Erdrterungen zeigen, dass die Diskussionen um eine freie Benutzung im
weiteren Sinne zumindest teilweise in den Bestimmungen der Schrankennor-
men aufgehen. Wihrend die Parodie, die schon seit langem von § 24 Abs. 1
UrhG a.F. erfasst wurde, eine kleinere Rolle im musikalischen Schaffen spielt,
zeigen Zitat und Pastiche einige Anwendungsmaglichkeiten.

Dabei ist unweigerlich an das bisherige Kriterium des inneren Abstands zu
denken, wenn in allen hier besprochenen Bereichen eine Interaktion oder ein
Dialog mit iibernommenen Werkteilen bzw. Werken erforderlich ist. Gerade
in diesem Dialog wird schliefilich die Distanz zum benutzten Werk gewahrt,
die zuvor als hinreichend fiir eine in § 24 Abs.1 UrhG a.F. genannte Selb-
standigkeit galt.1024

Warum dies aber in der Formulierung bestimmter Gattungsbegrifte wie
Parodie oder Pastiche geschieht, erschliefit sich rechtspolitisch nur bedingt.

1022 Ohly, GRUR 2017, 964, 969; Schulze, GRUR 2020, 128, 133; Stieper, GRUR 2020, 699,
705 ff. Dem nicht folgend, dann aber mit magerer Begriindung: BGH GRUR 2020,
843, Rn. 65 — Metall auf Metall IV.

1023 Siehe auch schon in dhnlichem Sinne Stieper, GRUR 2020, 792, 796.

1024 Insofern ist es inkonsequent, dass der BGH zwar einen inneren Abstand voraussetzt,
aber diesen nur in den parodistischen Zwecken von Humor oder Verspottung an-
nahm, BGH GRUR 2020, 843, Rn. 65 — Metall auf Metall IV. Vgl. Ohly, GRUR 2017,
964, 969; Schulze, GRUR 2020, 128, 133; Stieper, GRUR 2020, 699, 705 ff.
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Das kann im Sinne einer methodisch sauberen Auslegung zwar kaum dazu
fuhren, dass man die Merkmale der jeweiligen Gattung schlicht unberiick-
sichtigt ldsst.!92° Es sollte aber zumindest fiir die Gesetzgebung zu bedenken
geben, ob es mit Blick auf die teils ungerechtfertigte kulturelle Privilegierung
einzelner Gattungen nicht sinnvoller wére, Gattungsbegriffe in den Schran-
ken aufien vor zu lassen. Der flexiblen Interessenabwégung wére wohl eher
geniige getan, wenn die dahinterstehenden Kriterien, die den jeweiligen In-
teressenausgleich bewerkstelligen, explizit — also durch Aufnahme in den
Normtext — ins Zentrum geriickt wiirden. Insofern kommen etwa Zwecke
einer geistigen Auseinandersetzung, ein gewisser Grad der Identifizierbar-
keit, aber auch das in § 24 Abs. 1 UrhG a.F. genannte Kriterium des selbstan-
digen Werkes in Betracht.026

Um auf die eingangs in diesem Abschnitt formulierte Ausgangsfrage zu-
riickzukommen:!%” Die freie Benutzung befindet sich im Bereich eines auf
selbstdndiges Werkschaften angelegten Musikschaffens also tatsdchlich in
einer gewissen Sackgasse.!9?8 Diese Sackgasse hat zwar durch Zitat und Pas-
tiche bereits eine gewisse Ausdehnung erlebt, findet aber ihre Grenzen in den
festgelegten Vorgaben des Art. 5 InfoSoc-Richtlinie und insbesondere den
nur gattungsmaflig privilegierten Kunstformen aus § 51a UrhG, Art. 5 Abs. 3
lit. k InfoSoc-Richtlinie und Art. 17 Abs. 7 UAbs. 2 DSM-Richtlinie.

Die gesetzgeberische Aufgabe, das Urheberrecht langfristig aus der oben
beschriebenen Sackgasse herauszufiihren, liegt indes wohl nicht mehr beim
deutschen Gesetzgeber, sondern muss auf Ebene der Europiischen Union
gelost werden.

1025 Siehe C.II1.2.b.aa.

1026 Uberdies hat der deutsche Gesetzgeber mit der Vermutungsregel in § 9 Abs. 2 i.V.m.
§ 10 UrhDaG sowie durch Vergiitungs- (§ 12 UrhDaG) und Beschwerdeverfahrens-
vorschriften (§§ 13 ff. UrhDaG) die Moglichkeiten aufgezeigt, darauf hinzuwirken,
dass bestehende Freirdumen fiir kreative Benutzungen fremder Werke auch tatsach-
lich genutzt werden konnen. Das bleibt aber zum einen vorerst auf die Nutzung von
Online-Diensten beschriankt und zum anderen - ungeachtet der faktischen Auswir-
kung, die eine solche Regelung haben mag - ohne rechtliche Auswirkung fiir die
Bearbeitungsgrenzen oder den Schrankenumfang selbst.

1027 Siehe oben einleitend zu C.

1028 Auch nach neuerlichen Ausdehnungen mancher Schranken ist also das von Hilty/
Senftleben, in: Dreier/Hilty (Hrsg.), FS 50 Jahre UrhG, 317, 326 ff.; Kaiser/Scheuerer,
GRUR Int. 2019, 1153; Senftleben, I1C 2020, 751 hervorgehobene Grundproblem ein-
geschrinkter Flexibilitat eines Interessenausgleichs auf Schrankenebene kaum als
gel6st zu betrachten.
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A. Résumé

In einem seiner letzten Interviews antwortete einer der berithmtesten Kom-
ponisten des 20. Jahrhunderts, Leonard Bernstein, auf die Frage, ob es so
etwas wie einen ,.classy unconscious steal” (also einen stilvollen unbewussten
Diebstahl) von fremder Musik gebe: ,If youre a good composer you steal
good steals“102

So humorvoll die Aussage gemeint sein mag, bringt sie doch auf besonders
plakative Weise die fundamentale Erkenntnis auf den Punkt, die am Anfang
der hier vorgenommenen Untersuchung stand: kreatives Schaffen in der
Musik baut stets auf anderem kreativem Schaffen auf. Die Benutzung ist
einer der Grundbausteine des Musikschaffens. Auf die Frage, wo die Freiheit
der Benutzung im Einzelnen endet, kann nur eine differenzierte Antwort
gegeben werden, die sich nicht einfach an wenigen Schlagworten oder
quantitativen Grenzen messen ldsst. Diese differenzierte Antwort schlagt
sich, wie gezeigt, auf ganz unterschiedlichen Ebenen der urheberrechtlichen
Verletzungspriifung nieder.

Die erste Grundfrage der freien Benutzung ist, ob iiberhaupt ein geschiitz-
tes Element benutzt wird (Kapitel 2). Selbst wenn ein benutztes Musikstiick
als Ganzes schutzfahig ist, bleibt zu kldren, ob auch die konkret {ibernomme-
nen Elemente fiir sich genommen schutzfihig sind. Die Originalitit leistet
als Hauptkriterium dieser Frage die Abgrenzung zu solchen Elementen, die
urheberrechtlich stets frei benutzt werden konnen (Kapitel 2 A.). Das betrifft
insbesondere den musikalischen Formenschatz, bei dem jedoch entgegen
der tiberwiegenden Meinung objektive Feststellungskriterien interessenge-
rechter erscheinen als subjektive. Die Ideen- und Inhaltsfreiheit als weitere
Konzepte der urheberrechtlichen Untersuchung von Schutzfihigkeit sind in
der Musik nicht zielfithrend (Kapitel 2 C.).

In einem zweiten Schritt (Kapitel 3) ist danach zu fragen, ob der Bestand-
teil, auf den zuriickgegriffen werden soll, im neuen Werk wiedererkennbar
ist und so regelméafiig keinen hinreichenden Abstand einhalten wiirde. Dafiir
ist es nach hier vertretener Auffassung vor allem relevant, ob der Bestandteil

1029 Cott, Dinner with Lenny, 2013, 35.
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auch bei durchschnittlichen Horern eine Bedeutung fiir den Horeindruck hat
(Kapitel 3 A. und B.) - und zwar iiber die Frage der objektiven Ubernahme
und subjektiven - zumindest aber unbewussten - Entlehnung hinaus. Gerade
stark verarbeitende Verwendungen, die nicht auf eine erkennbare Inspiration
oder Interaktion mit dem alteren Werk setzen, konnen in diesem Zusammen-
hang frei bleiben.

Sollte aber eine wiedererkennbare Einfiigung vorliegen, dann kann die
Benutzung weiterhin frei sein, wenn sich diese erkennbare Verwendung in
einer der freigestellten kiinstlerischen Fallgestaltungen zeigt (Kapitel 3 C.).
Das urspriinglich in § 24 Abs.1 UrhG a.F. verortete Kriterium des inneren
Abstands geht nun teilweise in diesen Schrankenregelungen auf. Wenn nicht
gerade einer der seltenen Fille von musikalisch ausgedriicktem Humor vor-
liegt, kommen fiir das verarbeitende Musikschaffen regelméaflig zwei Schran-
ken in Betracht: zum einen der kiinstlerische Dialog im Zusammenhang mit
einem konkret entnommenen Ausschnitt im Rahmen des Zitates oder der
kiinstlerische Dialog mit dem Gesamtzusammenhang eines Werkes im Rah-
men des Pastiches.

In konsequenter Reaktion auf die unionsrechtlichen Implikationen und
Inkonsistenzen des § 24 UrhG a.F. mit der InfoSoc-Richtlinie wurde § 24
UrhG a.F. gestrichen, § 23 UrhG neu gefasst und neue Schrankenbegriffe
wurden ausdriicklich in das UrhG aufgenommen.!*® Damit ist zu erwarten,
dass sich die unionsrechtlichen Einfliisse zukiinftig auch in der Gesetzessys-
tematik des UrhG starker widerspiegeln werden.

Dass die Abwédgung von Urheberrechtsverletzungen bei Musikstiicken, die
fremde Werkelemente wiedererkennbar verarbeiten, nicht mehr auf Ebene
des Schutzbereiches stattfinden soll, fithrt wohl formell zu einer Entflexibili-
sierung des Urheberrechts. Fragen, die zuvor im Rahmen des offenen Tat-
bestandes von § 24 UrhG a.F. abgehandelt wurden, sind nun in einigen Féllen
auf den unionsrechtlich begrenzten Schrankenbereich verwiesen.

Blickt man aus Sicht der kiinstlerischen Praxis auf diese neu zu verstehende
freie Benutzung im weiteren Sinne, zeigt sich, dass die Begriindung fiir freies
kreatives Schaffen groflen Anderungen unterliegt. Das ist insbesondere im
Anwendungsbereich der neuen Pasticheschranke oder des immer stirker
ausgeweiteten Zitatrechts der Fall. Mit dem gegenwirtigen Verstindnis der
Wiedererkennbarkeit des BGH scheint sich auch eine strengere Abwiagungim

1030 Vgl. die Begriindung des RegE 2021 hinsichtlich dieser Entwicklung, BT-
Drs. 19/27426 78 ff., 89 ff.
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Rahmen der Schutzbereichsgrenzen durchzusetzen, obgleich das nach hier
vertretener Auffassung weder zwingend noch erstrebenswert ist. Ob diese
Anderungen schon als ,,Systemwechsel“ — weg vom Verblassen und hin zu
einem ,,Gebot der Interaktion® - verstanden werden kénnen, ist allerdings
fraglich.!%*! Die alte Rechtslage schien mit ihrem Dogma, nicht nur bei einem
dufleren, sondern auch bei einem inneren Abstand die Benutzung freistellen
zu wollen, eigentlich stirker dem allgemeinen Gedanken der Interaktion
zugeneigt als die neue Rechtslage.

Wiinschenswert wire es, dass sich solche Schranken, die dem Ziel der Ver-
wirklichung von Kunstfreiheit dienen, in Zukunft nicht an Gattungsbegriffen
wie Pastiche oder Parodie orientieren. Dort, wo allgemeine kiinstlerische
Praktiken privilegiert werden miissen, sollten die mafigeblichen Kriterien
benannt und nicht in Gattungsbegriffen versteckt werden. Das schlief3t weite,
generalklauselartige Normen nicht aus. Gerade solche Normen sind aber
darauf angewiesen, dass ihre Abwégungsmafistibe deutlich hervortreten
und nicht etwa hinter dem Schleier eines Pastichebegriffs verhiillt bleiben.
Nicht zuletzt wire das auch im Sinne eines Urheberrechts, das auf préizisem
Interessenausgleich und auf der &sthetisch neutralen Gleichbehandlung
unterschiedlicher Werkgattungen aufbaut.

Die neue Aufteilung des Regelungsgehalts von § 24 UrhG a.F. auf Schutz-
bereich und Schrankenbereich bietet allerdings auch grof3e Vorteile: Wah-
rend im Rahmen einer ,freien Benutzung® als Schutzbereichsregelung man-
che gesetzestechnischen Ausgleichsmechanismen, wie gesetzliche Vergii-
tungspflichten, schon wegen der fehlenden Differenzierung innerhalb von
§ 24 UrhG a.F. schwer realisierbar waren,!%3? kénnen nun auch Vergiitungs-
konzepte prazise an gewisse Interessenlagen und Schrankenregelungen an-
gepasst werden.!033

Bei der Schaffung neuer Schranken oder auch der breiteren Interpretation
jetziger Schranken im Zusammenhang mit der gebotenen kunstspezifischen
Betrachtung bieten sich solche Vergiitungspflichten an.!93* Sie steigern ei-

1031 Diesen Systemwechsel annehmend Dohl, UFITA 2020, 236.

1032 Insofern war der Hinweis in BVerfG BVerfGE 142, 74, Rn. 80 - Sampling zwar im
Rahmen der Interessenlage nicht unangemessen, aber gesetzestechnisch schwierig
umsetzbar.

1033 Siehe erste Ansitze zu Differenzierungsmoglichkeiten nun bei Hilty, in: Fischer w.a.
(Hrsg.), FS Dreier, 445.

1034 Siehe Leistner, GRUR 2019, 1008, 1015; vgl. auch die Ansitze bei Quintais, Copyright
in the Age of Online Access, 2017; Senftleben, ZUM 2019, 369, 373; kritisch Stieper,
GRUR 2020, 792, 795. Vgl. eingehend zu Vergiitungsiiberlegungen bei kreativen
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nerseits die Moglichkeiten des kreativen fremdreferenziellen Schaffens und
schliefien andererseits die Interessen des Urhebers benutzter Werke mit ein.
Vielleicht konnen sich so in Zukunft die Urheber benutzter Werke und die
kreativen Benutzer beide am Klang einer neuen freien - wenn auch nicht
mehr kostenlosen — Benutzung erfreuen.

B. Zusammenfassung in Thesen

« Der Grundgedanke der freien Benutzung, dass kulturelles Schaffen auf
anderem kulturellen Schaffen aufbaut, fithrt auf zwei unterschiedliche
Weisen zu urheberrechtlichen Freiheiten: Zum einen bleiben gewisse
Werkelemente generell frei benutzbar, zum anderen werden bestimmte
Nutzungsformen - bei der Abgrenzung des Schutzumfangs oder durch
Schranken - privilegiert.

« Werkbezogene Freiheiten entscheiden sich anhand der Schutzfihigkeits-
kriterien. Den Gedanken, dass gewisses kulturelles Schaffen generell frei
bleiben muss, sollen insbesondere die Kriterien von Originalitit und
Ideen- bzw. Inhaltsfreiheit zum Ausdruck bringen.

+ Der musikalische Schutzgegenstand, an dem die Schutzfahigkeitskriterien
untersucht werden kénnen, ist nicht nur in ganzen Musikstiicken oder gar
grofleren Opera zu suchen. Vor dem Hintergrund des Werkteileschutzes
kann auch die Schutzfihigkeit einzelner Elemente eines Musikstiickes
gegeben sein oder sich aus einem Zusammenspiel unterschiedlicher musi-
kalischer Parameter ergeben.

« Das Verstindnis von Originalitit kann sich je nach Perspektive auf den
Untersuchungsgegenstand unterscheiden. Auf Musik bezogen bestehen im
Wesentlichen drei Betrachtungsweisen: Es kann auf den Entstehungspro-
zess eines Musikstiicks, auf das Musikstiick selbst oder auf die Wirkung
eines Musikstiickes geblickt werden. Die Betrachtungsweisen schliefien
sich zwar in Einzelfragen nicht gegenseitig aus, es kdnnen aber bei den ver-

Werkverwendungen Hilty, in: Fischer u.a. (Hrsg.), FS Dreier, 445. Im Zusammen-
hang mit solchen flexiblen Ausgleichsmechanismen ist auch zu erwigen, ob das
Zitatrecht weiterhin einheitlich wissenschaftliche oder journalistische Zitate mit
einem Belegzweck und kiinstlerische Zitate wie das Musikzitat erfassen sollte.
Denn wihrend eine gesetzliche Vergilitung von Zitaten mit Belegzwecken wohl eher
dysfunktional wire, besteht im Bereich des kiinstlerisch motivierten Musikzitats
eine anders gelagerte Interessenverteilung. Die grofle Nahe zum Pastiche und im
Einzelfall kaum l6sbare Abgrenzungsprobleme lieflen es nur konsequent erscheinen,
Pastiche und Musikzitat gleich zu behandeln.
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tretenen Ansichten zumindest unterschiedliche Schwerpunktsetzungen
beobachtet werden. Der EuGH setzt eher den Entstehungsprozess ins
Zentrum, der BGH stirker die Wirkung des Werkes. Teile der Literatur
blicken hingegen vor allem auf das Werk als solches.

Zur Beurteilung von Einzelfillen in der Musik sind héufig Kriterien
entscheidend, die definieren, welche Elemente nicht originell sind. Nach
der deutschen Rechtsprechung sollen solche musikalischen Elemente vom
Schutz ausgeschlossen sein, die auf Kompositionslehren beruhen. Das ist
vor dem Hintergrund einer kaum moglichen objektiven und universalgiil-
tigen Feststellbarkeit solcher Kompositionslehren fragwiirdig,

Ein weiteres negatives Abgrenzungskriterien zur Originalitit stellt der
musikalische Formenschatz dar. Dessen Bestimmung lauft jedoch Gefahr,
durch subjektive und musikethnologisch sehr unterschiedliche Pragungen
beeinflusst zu werden. Der musikalische Formenschatz sollte daher nach
historischen und damit objektiven Kriterien bestimmt werden. Hieraus
folgt auch eine vorzugswiirdige objektive Neuheit im Bereich der Schutz-
fahigkeitsbeurteilung. Weder die subjektive Perspektive nach der Entschei-
dungsfreiheit, wie vom EuGH in der Tendenz priferiert, noch die Neu-
heitsvorstellung des BGH sind bei der Bestimmung eines musikalischen
Formenschatzes praktikabler, wertneutraler und interessengerechter.
Ideen- und Inhaltsfreiheit verstehen sich als weitere Konzepte, die den
Grundgedanken aufgreifen, dass manche Werkelemente nicht monopoli-
siert werden sollen. Eine scharfe Unterscheidbarkeit von Ideenfreiheit und
Inhaltsfreiheit ist kaum moglich. Dennoch gilt das Konzept der Inhaltsfrei-
heit als weitgehend tiberholt, wihrend sich der Grundsatz, dass Ideen frei
bleiben miissen, vor allem in Argumentationen zum unionsrechtlichen
Werkbegriff im Vordringen befindet.

Der Ursprung von Ideen- und Inhaltsfreiheit liegt in Freihaltebediirfnis-
sen, die fiir bestimmte ,Ideen oder ,Inhalte - zumeist Schriftwerke
betreffend - bestehen. Die jeweilige Unterscheidung von Idee und Aus-
drucksform oder Inhalt und Form war weder in der frithen Rechtspre-
chung des US-amerikanischen Supreme Courts noch in den Schriften
Kohlers als Grundregel fiir simtliche Werke vorgesehen.

Auch in der Musik konnen grundsitzlich Ideen oder Inhalte festgestellt
werden, etwa in musikalisch provozierten Assoziationen oder nach einem
weiten Verstandnis sogar in musikalischen Abstraktionen. Fiir die musika-
lischen Bestandteile, die als Ideen oder Inhalte bezeichnet werden kénnen,
besteht aber kein spezifisches Freihaltebediirfnis. Idee und Ausdruck sowie
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Form und Inhalt sind als Unterscheidungskriterium fiir die Beurteilung
der Schutzfahigkeit von musikalischen Werken daher ungeeignet.

« Es ist vor diesem Hintergrund zweifelhaft, die Form-Inhalt-Unterschei-
dung oder auch die Dichotomie von Idee und Ausdrucksform als univer-
salgiiltige urheberrechtliche Grundsdtze zu verstehen. Das Beispiel des
musikalischen Schutzgegenstands legt nahe, dass eine Verallgemeinerung
des Konzepts, Ideen und Inhalte frei zu halten, nicht interessengerecht ist,
sondern dass Freihaltebediirfnisse fiir bestimmte Ideen oder Inhalte auch
nur fiir spezifische Interessenkonstellationen zu regeln sind.

« §24 UrhG a.F. zielte seiner Systematik entsprechend vor allem auf die Be-
stimmung des Schutzbereichs im Rahmen der §§ 15 ff. UrhG ab. Dabei un-
terschied § 24 UrhG a.F. im Bereich der Musik zwischen Regeln fiir Me-
lodien (Abs. 2) und Regeln fiir tibrige Werkteile (Abs. 1).

o Aus § 24 Abs.1 UrhG a.F. konnte sich keine klare und widerspruchsfreie
Linie der Auslegung ergeben. Drei Begrifte, Selbstandigkeit, Abstand und
Verblassen, dominierten zwar die inhaltliche Diskussion, wurden in der
Rechtsprechung aber effektiv gleichgesetzt.

« Demgegeniiber wies der besondere Melodienschutz nach § 24 Abs. 2 UrhG
a.F. klarere Kriterien auf. Eine Sonderbehandlung der Melodie ist aber
weder 6konomisch noch personlichkeitsrechtlich rechtfertigbar. Ihr Fort-
bestehen bis 2021 erklart sich vor allem aus historischen, aber nicht mehr
iiberzeugenden Griinden der Rechtssicherheit. Den besonderen Melo-
dienschutz zu streichen und die Melodie nun gem. § 23 Abs.1S.1 UrhG
wie andere Werkteile zu behandeln erscheint vor diesem Hintergrund in-
teressengerecht.

« An die Stelle des § 24 Abs. 1 UrhG a.F. trat - abgesehen von der Uberfiih-
rung einzelner Regelungsgegenstinde in den Schrankenbereich - §23
Abs.1 S.2 UrhG. Diese Norm bestimmt, dass ein Werk dann aus dem
Schutzbereich eines alten Werkes heraustritt, wenn es einen hinreichenden
Abstand einhilt. Dieser Begriff des Abstands ist aber nicht im Sinne eines
vormals teilweise beschriebenen ,.inneren® Abstands zu verstehen, sondern
lediglich als ,aufierer” Abstand auszulegen.

o Zurweiteren Bestimmung dieses Schutzbereichesistauch das Unionsrecht
relevant: Das unionsrechtliche Verstindnis von Benutzung, das etwa im
Vervielfaltigungsbegrift zum Ausdruck kommt, ist vor dem Hintergrund
des Teileschutzes und der bisherigen Rechtsprechungsentwicklung weit zu
verstehen. Deshalb werden die Grenzen der Bearbeitung faktisch unions-
rechtlich mitbestimmt. Das gilt zwar nur im Rahmen der Anwendung von
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EU-Richtlinien, betrifft aber wegen des umfangreichen Anwendungsbe-
reichs der InfoSoc-Richtlinie das Gros der méglichen Fallkonstellationen.
Ausschlaggebend fiir eine unionsrechtskonforme Abgrenzung des Schutz-
bereiches ist das Kriterium der Wiedererkennbarkeit. Um dem Kriterium
tiberhaupt eine Bedeutung beizumessen und es insbesondere fiir den
Ausgleich der 6konomischen Interessen fruchtbar zu machen, sollte die
Wiedererkennbarkeit dhnlich dem Kriterium des Verblassens verstanden
werden. Daher sollte die Wiedererkennbarkeit im musikalischen Bereich
danach beurteilt werden, wie ein unvoreingenommener Durchschnitts-
horer beim erstmaligen Anhoren die Erkennbarkeit beurteilt. Um eine
Differenzierung zwischen den tatsichlichen Werkelementen und den
Elementen einer Tonaufnahme zu bewerkstelligen, ist aber regelméfiig die
Hilfe eines Musikexperten notwendig.

Dieses Verstandnis der Wiedererkennbarkeit bietet so auch eine Grund-
lage, um den unbestimmten Rechtsbegriff des hinreichenden Abstands
(§ 23 Abs. 1S.2 UrhG) niher auszugestalten und einheitlichen Auslegungs-
kriterien zuzufithren. Diese Auslegung zeigt eine grofie Parallele zur Ver-
blassenslehre unter § 24 UrhG a.F. Es besteht insoweit also eine Kontinuitat
zwischen § 24 Abs. 1 UrhG a.F. und § 23 Abs.1S. 2 UrhG n.F.

Ein GrofSteil der urheberrechtlichen Freistellung von kreativem und be-
nutzendem Musikschaffen ist auf die Ebene der Schranken verwiesen. Dort
sind fiir diese Form des Musikschaffens insbesondere die Schranken fiir
Zitate (Art.5 Abs.3 lit.d InfoSoc-Richtlinie), Parodien und Pastiches
(Art. 5 Abs. 31it. k InfoSoc-Richtlinie) relevant. Wahrend die Zitatschranke
bereits seit langerer Zeit explizit umgesetzt ist (§ 51 UrhG), fanden Parodie-
und Pasticheschranke unter dem Ziel der Umsetzung der DSM-Richtlinie
erst 2021 Eingang in das UrhG (s. § 51a UrhG).
DasZitatverfolgtimmusikalischenBereichregelmafligkeine Belegfunktion,
sondern zielt auf einen kiinstlerischen Dialog ab. Die kunstspezifische
Auslegungdes Zitatsmachteserforderlich, dass einzelne Einschrankungen,
wiedasAnderungsverbot, nichtin gleicher Weise Geltunghaben wieetwaim
Bereich wissenschaftlicher oderjournalistischer Zitate. Insofern zeigen sich
gewisse Inkonsistenzen, will man dem Grunde nach ésthetisch motivierte
Musikzitate und wissenschaftliche Zitate in einer Norm erfassen.

Die Parodieschranke erweitert die rechtliche Mdéglichkeit musikalisch-
kreativen Schaffens nur begrenzt. Ein Ausdruck mit humoristisch-kriti-
scher Zielrichtung ist mit musikalischen Mitteln eher selten. Die Parodie
unter gleichzeitiger Verwendung von Musik, die dann etwa im Liedtext
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die humoristisch-kritische Zielrichtung zum Ausdruck bringt, kommt
hingegen haufiger vor.

« Der Pastiche kann zwar neue Moglichkeiten musikalisch-kreativen Schaf-
fens erdfinen, er ist aber nicht als Kunstschranke - versteckt in einem
Gattungsbegriff - zu verstehen. Die Grenzen der Auslegungsmoglichkeiten
wiren dann {iberschritten, wenn lediglich Imitation oder Kompilation als
notwendiges Kriterium vorausgesetzt wiirde. Insofern ist auch der Pastiche
als Schranke zu betrachten, die einen kiinstlerischen Dialog erfordert.
Er zielt aber mehr auf eine Gesamtbetrachtung von Musikstiicken ab als
das Musikzitat.

« Um den Rahmen fiir wiedererkennbare musikalisch-kreative Arbeiten
konsistenter auszugestalten, erscheint die Ausweitung und Generalisie-
rung von bislang nur gattungsbezogenen Schrankenregelungen (wie ,,Par-
odie“ und ,Pastiche®) bei gleichzeitiger Einfithrung einer angemessenen
gesetzlichen Vergiitung fiir weitergehende Nutzungen sinnvoll. Als Krite-
rium konnte hierfiir auch auf bislang diskutierte Konzepte wie die édsthe-
tische Selbstdndigkeit zuriickgegriffen werden. Eine derartige Regelung
kann aber vor dem Hintergrund des Art. 5 InfoSoc-Richtlinie nur auf Ebe-
ne des Unionsrechts umgesetzt werden.
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