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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.

26

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C. Musik und Urheberrecht

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

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

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

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

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

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

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

A. Freiheit mangels Originalitit

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

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

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

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

14 Ebd.

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

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

I. Der musikalische Schutzgegenstand und dessen Gestaltungsparameter
im Uberblick

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

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

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

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

18 Schulze, Die kleine Miinze, 1983, 145.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Melodische Gestaltung (insbesondere Tonfolgen)

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Ansatz des EuGH: Gestaltungsspielraum und freie kreative Entscheidung

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

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

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

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

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

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

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

a. Moglichkeit freier kreativer Entscheidungen im Musikschaffen

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

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

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

45 Berger, ZUM 2012, 353, 355.

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

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

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

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

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

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

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

50 Naher dazu unter A.IILLa.

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

52 OLG Hamburg ZUM 2002, 480, 482.

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

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

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

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

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

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

55 Siehe unten A.III.

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

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

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

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

aa. Fremdreferenzielle Kompositionsweisen

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

d. Zwischenergebnis

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

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

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

72 Hierzu ausfiihrlicher unter A.III.

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

74 Leistner, ZGE 2013, 4, 23 ff.

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

2. Ansatz des BGH: Individuelle asthetische Ausdruckskraft

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

a. Konkretisierung der schopferischen Eigentiimlichkeit

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

79 BGH GRUR 1981, 267, 268 — Dirlada.

80 BGH GRUR 1981, 267 — Dirlada.

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

82 Ebd.
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b. Ausdruckskraft in der Musik

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

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

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

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

84 Vgl. Al und AILLb.

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

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

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

88 BGH GRUR1981, 267, 269 - Dirlada.

89 Ebd.

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

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

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

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

aa. Ausdruckskraft

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

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

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

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

bb. Asthetik

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

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

95 Siehe A.ILLD.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

114 Ebd.

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

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

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

d. Zwischenergebnis

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

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

3. Statistische Einmaligkeit

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

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

118 Dieser Frage widmet sich A.ITL

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

a. Objektive Neuheit in der Musik

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

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

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

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

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

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

b. Hypothetische Moglichkeiten des Alltéglichen

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

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

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

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

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

c. Zwischenergebnis

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

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

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

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

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

III. Einzelfille freier Werkelementbestimmung

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

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

1. Regeln, Lehren und Zwinge im musikalischen Schaffen

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

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

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

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

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

a. Innere Vorgaben: Kompositionslehren

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

145 Ebd.

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

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

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

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

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

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

aa. Musikalische Bestimmung der Begriffe

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

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

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

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

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

bb. Entwicklung und Bedeutung

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

163 Ebd.

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

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

cc. Konsequenzen fiir die juristischen Kategorien

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

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

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

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

b. Funktionelle Vorgaben und Auftragskompositionen

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

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

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

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

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

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

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

c. Fazit

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

172 OLG Hamburg ZUM 2002, 480, 482.

173 Ebd.

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

2. Der musikalische Stil

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Musikalischer Formenschatz und sonstiges musikalisches Allgemeingut

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

a. Schwerpunkt auf subjektivem Formenschatz

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

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

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

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

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

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

b. Schwerpunkt auf kulturell bestimmtem Formenschatz

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

192 Siehe hierzu bereits A.ILLb.

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

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

195 Ebd.

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

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

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

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

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

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

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

200 BGH GRUR 1981, 267, 269 - Dirlada.

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

202 BGH GRUR 1981, 267, 269 - Dirlada.

203 BGH GRUR 2015, 1189, Leitsatz 1 — Goldrapper.
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Eine Verlagerung der Begriffsbestimmung auf Einzelfille ist zumindest dann
bedenklich, wenn weitreichende Entscheidungen, was schutzfahig ist und
was nicht, faktisch einer Wertung des Sachverstdndigen oder der personli-
chen Vorstellung des Richters vom musikalischen Allgemeingut iiberlassen
bleiben und die Begriindung gentigt, ein Element sei Teil des Allgemeingutes.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

207 Siehe A.IIL3.a.

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

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

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

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

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

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

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

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

4. Naheliegen und Einmaligkeit

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

IV. Schlussbetrachtung

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

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

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

221 Siehe A.ILLb.

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

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

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

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

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

224 Siehe AIL2.

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

226 Siehe A.IIL3.

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

B. Objektivitit und Genauigkeit

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

I. Herleitung und Ausgangspunkt

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

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

229 Siehe Leistner, GRUR 2019, 1114, 1116.

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

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

II. Bewertung der Levola-Entscheidung

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

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

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

233 Siehe C.

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

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

236 Ebd.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

III. Objektivitdt in der Musik

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

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

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

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

247 Explizit EuGH, Urt. v. 13. November 2018, C-310/17, ECLI:EU:C:2018:899 (= GRUR
2019, 73), Rn. 42 - Levola/Smilde: ,Im Unterschied zu beispielsweise einem [...] mu-
sikalischen Werk, das eine prézise und objektive Ausdrucksform darstellt [...]“. Auch
Schack, GRUR 2019, 75: ,,Die Gestalt muss nur mit den menschlichen Sinnen wahr-
nehmbar sein. Die Frage ist nur, mit welchen? Alle klassischen Werkarten in §2 I
UrhG und Art. 2 T RBU sind optische oder akustische Phinomene, die objektiv fest-
stellbar und fixierbar sind. Das ist grundlegend anders bei den hochst subjektiven
Geschmacks- und Geruchsempfindungen.“ Die Unterschiede der Subjektivitat un-
terschiedlicher Sinneswahrnehmungen wird allerdings nicht weiter begriindet.

82

(o) ENR


https://doi.org/10.5771/9783748939733
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Objektivitit und Genauigkeit

auch von der akustischen Horfahigkeit und wahrnehmungspsychologischen
Komponenten abhédngt.2*® Auch solche musikalische Elemente, die sich vor
allem durch kognitive Verarbeitung ergeben, wie etwa implizite Harmonien,
kénnen wohl subjektiv unterschiedlich wahrgenommen werden.?#”

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

1. Objektivitdt in den Methoden der Schutzgegenstandsfeststellung

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

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

248 Schunke, ZUM 2020, 447, 448.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Objektivitét der juristischen Kriterien

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

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

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

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

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

267 Wild, sic! 2004, 61.

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

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

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

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

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

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

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

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

C. Freiheit der Idee und des Inhalts

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

I. Begriffliche Reflexionen

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

1. Inhalt

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Idee

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

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

288 Gotting, LMK 2014, 361723.

289 BGH GRUR1959, 379 — Gasparone.

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

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

(Abbildung 1)

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

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

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

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

Rekonstruktion
Form

A

(Abbildung 2)

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

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

3. Zwischenfazit

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

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

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

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

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

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

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

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

1. Nationale Ebene

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

302 Vgl unter A.

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

304 BGH GRUR 1959, 379 — Gasparone.

305 BGH GRUR 1959, 379, 381 - Gasparone.

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

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

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

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

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

307 BGH GRUR 1999, 984 — Laras Tochter.

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

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

2. Internationale und unionsrechtliche Ebene

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Zusammenfassung

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

315 Siehe B.

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

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

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

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

III. Begriindung und Genese

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

1. Anglo-amerikanische Genese

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

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

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

320 Siehe zu alledem C.II.2.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Genese in der deutschsprachigen Literatur

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

a. Der vermeintliche philosophische Ursprung

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

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

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

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

332 Kopp, Freiheit der Idee, 2014, 55.

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

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

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

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

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

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

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

338 Fichte, Berlinische Monatschrift 1793, 443, 447.

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

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

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

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

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

b. Inhalt, Idee und Form bei Kohler

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

347 Kohler, Das Autorrecht, 1880, 169.

348 Kohler, Das Autorrecht, 1880, 175 f.

349 Kohler, Das Autorrecht, 1880, 176.

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

351 Kohler, Das Autorrecht, 1880, 176 f.

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

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

innere Form/Form Inhalt/Idee

duflere Form der Ideenentwicklung | selbst

Niedrigste Schutzstufe:

Ubersetzer und Nachbildner schutzfihig | nicht geschiitzt nicht geschiitzt

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

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

alles ist schutzfihig

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Zwischenfazit

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

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

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

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

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

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

364 Vgl. etwa Hoeren, MMR 2000, 3, der allerdings die Unterscheidung als solche ablehnt.
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C. Freiheit der Idee und des Inhalts

tischen Notwendigkeiten, einzelne Aspekte freizustellen, auf die sich etwa
Kohler und auch der US-amerikanische Supreme Court stiitzten.

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

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

IV. Anwendung auf Musik

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