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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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»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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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.
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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.), Geschicht