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Gesamteindruck: Zu einem Schllsselbegriff
des Plagiatsrechts

Frédéric Dohl

Zusammenfassung

Der Beitrag fiihrt in die Rolle des Begriffs Gesamteindruck ein, wie er fiir Pla-
giatsentscheidungen im Kontext des deutschen Urheberrechts mafigeblich ist.
Es zeigt sich, dass dieser Begriff im urheberrechtlichen Diskurs bislang unbe-
stimmt ist. In Reaktion hierauf wird hergeleitet, warum dieser auffallend unter-
theoretisierte Zustand unbefriedigend ist und eine vertiefende Anniherung ge-
bietet, etwa im Blick auf Ziele wie Rechtssicherheit und Einheitlichkeit der
Rechtsanwendung. Anliegen ist es sodann, herzuleiten, inwiefern gerade hierfiir
aus Sicht der Musikpsychologie, namentlich der Wahrnehmungs- und Ahnlich-
keitsforschung, ein Beitrag geleistet werden konnte. Es wird dabei deutlich
werden, dass der Musikpsychologie fiir urheberrechtliche Plagiatsevaluationen
nur punktuell eine Relevanz zukommt — dann allerdings eine bedeutende, die
zudem groBer ist als bisher deutlich zu sein scheint, namentlich im rechtswis-
senschaftlichen Diskurs. Auch wird ersichtlich, dass der Begriff des Gesamtein-
drucks den maBigeblichen Ankniipfungspunkt darstellt.

Abstract

This paper deals with the German legal term ‘Gesamteindruck’, the German
equivalent to ‘overall impressions’. It shows, in which way this term is a key
component of German copyright law in plagiarism cases, and also that this term
obtained is central position while being under-determined. No theoretical debate
exists, dealing with its meaning and preconditions. It is used like being self-
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explanatory, but the paper shows why and how it is not, and argues that this leads
to consequences with regard to the predictability and consistency of legal deci-
sions. From this starting point, the paper makes suggestions how the psychol-
ogy of music is in a position to help improving the situation — from angles not
accessible to purely legal methods. In doing so, this paper advocates to increase
interdisciplinary dialog regarding judgments in plagiarism cases.

1 Aufgabenstellung: Der Begriff Gesamteindruck im
Urheberrecht

Gegenstand dieses Beitrags ist die systematische Rolle des Begriffs Gesamtein-
druck im deutschen Urheberrecht. Dieser Begriff ist seit den 1950er Jahren fiir
Plagiatsentscheidungen im Kontext des deutschen Urheberrechts mafigeblich
(vgl. Bundesgerichtshof, 1952 — Hummel-Figuren, S. 517; Bundesgerichtshof,
1957a — Europapost, S. 293f.; Bundesgerichtshof, 1957b — Bel Ami, S. 613;
Bundesgerichtshof 1958c — »Mecki«-Igel, S. 501). Es zeigt sich, dass dieser
Begriff im urheberrechtlichen Diskurs bislang unbestimmt ist. Das hat notwendig
Konsequenzen dafiir, rechtliche Beurteilungen prognostizieren zu kdnnen, und
damit letztlich fiir Rechtssicherheit und Einheitlichkeit der Rechtsanwendung.

2 Das musikalische Plagiat

Was unter einem musikalischen Plagiat zu verstehen ist und welche Vorausset-
zungen dafiir erfiillt sein miissen, ist in Deutschland nicht gesetzlich geregelt.
Das Wort Plagiat selbst ist auch kein Rechtsbegriff, d.h. es ist kein gesetzlich
definierter oder auch nur im Gesetzestext verwendeter Begriff. Er steht nicht im
hierzulande maBgeblichen Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte (im Folgenden kurz: UrhG). In den Beratungsprotokollen zu Erlass des
UrhG Mitte der 1960er Jahre taucht der Terminus im Zusammenhang mit der
Frage der Bearbeitung von Musikwerken auf (Maracke, 2003). Entsprechend ist
die heutige Verortung des Plagiats im Kontext des UrhG, ndmlich im Zusam-
menhang mit den § 23 UrhG (,,Bearbeitungen und Umgestaltungen®), § 24 UrhG
(,Freie Benutzung®) und § 51 Nr. 3 UrhG (,,Zitate, Unterpunkt Musik).

Wie ich andernorts im Einzelnen ausgefiihrt habe (Dohl, 2013a), sind objek-
tiv zwei Gestaltungen denkbar, in den rechtlich von einem musikalischen Pla-
giat auszugehen ist: Stets verletzt sein muss das Urheberpersonlichkeitsrecht,
namentlich § 13 UrhG, welcher die ,,Anerkennung der Urheberschaft* (Bundes-
ministerium fiir Justiz, 2014b) normiert. Man kann daher bereits ein Plagiat im
Rechtssinne begehen, wenn einem die Nutzung eines fremden Musikwerks, etwa
im Wege eines zuldssigen Zitates gemifl § 51 Nr. 3 UrhG, gestattet ist, man sich
aber die Urheberschaft anmaft und die von § 63 Abs. 1 UrhG aufgegebene
Quellenangabe unterldsst. Aufgrund dessen, dass Melodien in Deutschland (und
nur hier) kategorisch von jeder genehmigungsfreien Verwendung ausgeschlossen
sind (§ 24 Abs. 2 UrhG), kommt dieser Fall hierzulande in der Praxis aber kaum
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vor. Die praktisch relevante Alternative ist die zweite: Es liegt ein Plagiat vor,
wenn man sich ohne Nutzungsberechtigung ein fremdes, urheberrechtlich ge-
schiitztes Werk oder einen fiir sich schon schutzféhigen Teil eines solchen, etwa
eine Melodie, zu eigen macht. Daher ist im Rechtssinne weder ein Selbstplagi-
at noch ein Plagiat an gemeinfreier, jenseits der Schutzfristen des UrhG kom-
ponierter Musik mdoglich, so hiervon die Voraussetzungen ,,fremd‘ bzw. ,urhe-
berrechtlich geschiitzt* im Blick auf die Vorlage nicht zutreffen — auch wenn
natiirlich Wolfgang Amadeus Mozarts Kleine Nachtmusik oder Stille Nacht,
heilige Nacht von Franz Xaver Gruber und Joseph Mohr in einem weiteren
Sinne Plagiate blieben, wenn ich auf die Idee kime, zu behaupten, ich hitte sie
verfasst und sie als meine Werke auffiihre oder aufnehme. Das Urheberrecht
interessiert sich also nur fiir einen Teil dessen, was man unter dem Begriff des
Plagiats diskutieren kénnte (Posner, 2007).

Faktisch sind musikalische Plagiate im Rechtssinne Bearbeitungen eines frem-
den Werks oder selbststiandig schutzfidhigen Werkteils, die (1) ohne Einverstand-
nis des Vorlagengebers offentlich gemacht worden sind (was das Fehlen der
»Anerkennung der Urheberschaft” im Rechtssinne impliziert, selbst wenn man
sie ausweist, so zum Urheberpersonlichkeitsrecht gehort: ,,Der Urheber hat das
Recht zu bestimmen, ob und wie sein Werk zu veroffentlichen ist*, Bundesmi-
nisterium fiir Justiz, 2014a; privat fiir den Heimgebrauch kann im Ubrigen jeder
so viel Musik bearbeiten wie er will, Hoeren, 2010, S. 160f.) und die dariiber
hinaus (2) keine sogenannte Doppelschopfung und (3) keinen Fall freier Benut-
zung im Sinne des § 24 Abs. 1 UrhG darstellen.

3 Die zwei Ausnahmen vom Plagiat: Doppelschépfung und
freie Benutzung

Letzteres sind zwei Ausnahmen, welche das System des UrhG zuldsst. Doppel-
schopfungen sind zwei Werke bzw. selbststindig schutzfihige Werkteile, die
ohne Kenntnis von und ohne bewusste oder unbewusste Bezugnahme auf das
jeweils andere Werk entstanden sind (Dieth, 2000, S. 115ff.; Wegmann, 2012,
S. 40f.; Wehler, 2012, S. 108£f.). Aus urheberrechtlicher Sicht fehlt es in einem
solchen Fall an einer beachtlichen Fremdreferenzialitit, gleichgiiltig wie grof3
der Grad der Gemeinsamkeiten zwischen den beiden Werken objektiv ist, gera-
de auch in ihren individuellen, schutzbegriindenden Ziigen. Es sind zwei sub-
jektiv voneinander verschiedene Werke im juristischen Sinne. Die Legalitét von
Doppelschopfungen erklért sich aus dem persénlichkeitsgebundenen Denken,
das dem Urheberrecht zugrunde liegt, namentlich in den Urheberpersonlich-
keitsrechten. Wenn jemand selbststindig etwas schafft, ist aus diesem Blickwin-
kel sein Anrecht, dass diese Selbststiindigkeit anerkannt wird, nicht weniger
begriindet als bei jemandem, der schon friiher zu einer analogen Losung gelangt
ist. Anders als das Patentrecht ist das Urheberrecht konzeptuell kein streng in-
novationsgebundenes Recht: Fine musikalische Entitdt, die jemand erschafft,
muss nicht objektiv neu sein, um urheberrechtsfihig zu sein. Die Probleme er-
geben sich insoweit in der Rechtsanwendungspraxis im Blick darauf, beweisen
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zu miissen und zu konnen, etwas eigenstindig geschaffen zu haben, wenn dieses
musikalische Produkt einem anderen von dritter Hand auffallend dhnlich ist.

Unter den Begriff der freien Benutzung wiederum féllt eine von einer &lteren
Arbeit abhdngige Komposition, die ihre Vorlage aber soweit verblassen ldsst,
dass sie als selbststidndig bewertet wird. Wie bereits das Verb Verblassen andeu-
tet, handelt es sich hierbei um eine Evaluation von Transformation. Verblassen
ist der Begriff, den der Bundesgerichtshof hierfiir seit 1958 gebraucht (Bundes-
gerichtshof, 1958b — Lili Marleen, S. 404; Bundesgerichtshof 1958c — »Mecki«-
Igel, S. 502; beide unter Verweis auf Bundesgerichtshof, 1958a — Sherlock Hol-
mes, wo das Prinzip bereits entwickelt wird, freilich noch ohne den Begriff).
Wird ein hinreichendes Verblassen des Ubernommenen im neuen musikalischen
Kontext festgestellt, wird die Aneignung als fair angesehen. Dahinter steht der
Gedanke, dass niemand aus dem nichts schafft und Inspiration durch Arbeiten
Dritter moglich bleiben muss. Urheberrechtlich erhebt diese Einschédtzung das
abhingige Werk in den Status einer unabhédngigen Komposition. Sie wird juris-
tisch behandelt, als sei sie ohne Bezug zur Vorlage entstanden. Der Vorlagenge-
ber hat keine Rechte an ihr und keinen Einfluss auf ihr weiteres Schicksal. Es
ist, als wire die fremdreferenzielle Komposition fiir nichtfremdreferenziell er-
klart worden. Die freie Benutzung ist in § 24 Abs. 1 UrhG normiert: ,Ein selb-
standiges Werk, das in freier Benutzung des Werkes eines anderen geschaffen
worden ist, darf ohne Zustimmung des Urhebers des benutzten Werkes verof-
fentlicht und verwertet werden® (Bundesministerium fiir Justiz, 2014c¢).

Seit den Metall-auf-Metall-Urteilen des Bundesgerichtshofs (2009 — Metall
auf Metall, 2013 — Metall auf Metall IT) gilt im Blick auf die Rechte des Tontri-
gerherstellers prinzipiell dasselbe auch hinsichtlich digitaler Aneignungen im
Wege des Sound Sampling, ergidnzt um die Spezifikation eines sogenannten
Replay-Gebots:

,.Bine entsprechende Anwendung des § 24 Abs. 1 UrhG ist bei der Benutzung fremder Tonauf-
nahmen ausgeschlossen, wenn es einem durchschnittlich ausgestatteten und befihigten Mu-
sikproduzenten zum Zeitpunkt der Benutzung der fremden Tonaufnahme moglich ist, eine
eigene Tonaufnahme herzustellen, die dem Original bei einer Verwendung im selben musika-
lischen Zusammenhang aus Sicht des angesprochenen Verkehrs gleichwertig ist.“ (Bundesge-
richtshof, 2013 — Metall auf Metall 11, S. 614)

Verklagt wurde Moses Pelham, ein bekannter Frankfurter Produzent namentlich
von Hip-Hop-Musik, der 1997 das Lied Nur mir, veroffentlicht von Sabrina
Setlur, geschrieben und produziert hatte. Er verwendete hierfiir ein Sample, das
von der Gruppe Kraftwerk stammt, als Pioniere elektronischer Tanzmusik eine
der meistgesampleten Formationen der Populdrmusik. Aus deren 1977er Verof-
fentlichung Metall auf Metall wurde eine zwei Sekunden lange zweitaktige
Rhythmussequenz isoliert und als Loop in steten Wiederholungen der neuen
Komposition und Tontrigerproduktion Pelhams zugrunde gelegt. Unter der Viel-
zahl weiterer vokaler und instrumentaler Schichten ist der Loop freilich nach
seiner Exponierung zu Beginn des Tracks nur eingeschrinkt hor- und identifi-
zierbar.
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4 Systematische Anknupfungspunkte musikpsychologi-
scher Forschung zum Plagiatsrecht im Uberblick

Im Kontext dieser rechtlichen Zusammenhinge des Plagiatsrechts kommt die
Musikpsychologie nun in spezifischer Weise ins Spiel. Im Folgenden sollen uns
dabei exemplarisch vier Anwendungsbereiche interessieren: (1) Bei der Kldrung,
ob die vermeintliche Vorlage des Plagiats selbst schutzfihig ist, also als hinrei-
chend individuell erfahren wird. (2) Bei der Bestimmung des Ahnlichkeitsver-
héltnisses zwischen vermeintlicher Vorlage und mutmaBlichem Plagiat. (3) Bei
der Bewertung der Figur der Doppelschopfung. (4) Bei der Beantwortung der
Frage, ob ein Fall freier Benutzung vorliegt, d.h. die als Vorlage durch (2) er-
wiesene oder als iibernommen von vornherein zugestandene musikalische En-
titdt in der horenden Erfahrung des neuen Werks in einer Weise verblasst, dass
man sagen kann, dass sie soweit in den Hintergrund getreten ist, als dass sie
allenfalls noch hindurch schimmert. Das Augenmerk liegt dabei im Folgenden
auf dem Begriff des Gesamteindrucks, der zentral ist fiir die urheberrechtliche
Behandlung dieser vier Anwendungsbereiche im Blick auf die insoweit ausschlag-
gebenden Urteilskategorien Individualitit und Verblassen. Hier scheint aus ver-
schiedenen Griinden ein Mehr an musikpsychologischer Expertise zweckméiBig
als sie jedenfalls im urheberrechtlichen Diskurs bislang prisent ist, worauf diese
als einfiihrender Uberblick gemeinten Bemerkungen hinweisen méchten.

5 Der Fall Nordrach/Still Got The Blues: Zu den Grenzen
der Relevanz musikpsychologischer Forschung fiir das
Plagiatsrecht

Das Gros dessen, was eine Rolle spielt bei der Entscheidungsfindung in Plagi-
atsstreitigkeiten, hat mit Musikpsychologie freilich wenig bis nichts zu tun. Wo
z.B. welche Rechte zum Zeitpunkt einer Auseinandersetzung liegen, wer mit
welchen Darlegungs- und Beweispflichten belastet sein soll, inwiefern 6kono-
mische Erwédgungen eine Rolle spielen oder in welchem Verhiltnis die unter-
schiedlichen Rechtsgruppen zueinander stehen, liegt auf einer anderen Ebene,
kann aber im Einzelfall Prozesse entscheiden. Dass die Hauptschwierigkeiten
eines Rechtsstreits selbst dann, wenn fiir einen musikpsychologischen Beitrag
an prominenter Stelle Raum ist, auf ganz anderer Ebene liegen konnen, zeigt
sich exemplarisch an dem lesenswerten aktuellen Beitrag von Albrecht Schnei-
der (2009) und dem Gerichtsverfahren, das sein Gegenstand ist. Schneider, der
sich bekanntlich seit langem immer wieder im besagten interdisziplindren
Schnittfeld engagiert, bereitet hier seine Beteiligung als Gutachter in einem der
bekanntesten Plagiatsverfahren in Deutschland in den vergangenen Jahren wis-
senschaftlich auf. Vollig zutreffend untermauert Schneider dabei aus empirischer
Perspektive das Resultat, zu welchem man gleichfalls auch aus musikanalyti-
scher Sicht gelangen miisste (vgl. D6hl, 2010; Kramarz, 2009): Dass die in Streit
stehenden Teile der Werke Nordrach von Jud’s Gallery und Still Got The Blues



24 Frédéric Dohl

von Gary Moore nicht identisch, aber weitestgehend dhnlich sind. Die provo-
zierenden Fragen, die diese Verfahren vor dem Landgericht Miinchen I (2009
— Nordrach/Still Got The Blues) aufgeworfen hat, liegen auf anderer Ebene und
sind vor allem rechtspolitischer Natur. Hierauf sei anhand dieses Beispiels kurz
eingegangen, damit klar wird, dass die Rolle der Musikpsychologie fiir den
Bereich der Plagiatsstreitigkeiten letztlich selbstinnerhalb der vier angefiihrten
Anwendungsbereiche eine begrenzte ist, der nur punktuell eine Relevanz zu-
kommt — dann allerdings eine bedeutende, die zudem grofer ist, als bisher deut-
lich zu sein scheint.

Die entscheidende Frage im vorgenannten Gerichtsverfahren war keine der
Werkteildhnlichkeit, sondern eine der Beweislastverteilung. Im deutschen Ur-
heberrecht greift unter bestimmten Voraussetzungen eine Beweislastumkehr.
Grundsitzlich muss ein Kldger seinen Anspruch darlegen und beweisen. Im Fall
eines behaupteten Plagiats von Musik stellt sich die Herausforderung, dass ein
Kldger praktisch nie beim Akt der Schépfung des mutmaBlichen Plagiats dabei
war oder auf andere Beweise wie Zeugnisse Dritter, Skizzenmaterial oder Au-
Berungen des angeblichen Plagiators zugreifen kann, die es ihm ermoglichen,
darzubringen, dass das jiingere Werk unter Verwendung seiner &lteren Arbeit
geschaffen wurde. Bliebe man bei diesem Beweisverteilungsgrundsatz, gébe es
folglich faktisch keine erfolgreichen Plagiatsklagen, sofern die Aneignung nicht
ausnahmsweise eingestanden ist.

Das erscheint verniinftigerweise unangemessen. Unstrittigerweise kommt es
im gesellschaftlichen Zusammenleben immer wieder zu Akten des Plagiierens,
des bloBen Ausnutzens von Leistungen Dritter zum eigenen 6konomischen oder
sozialen Vorteil. Der namhafte Richter und Rechtswissenschaftler Richard A.
Posner (2007) hat dies zuletzt nochmals in einer eindriicklichen Darstellung
ebenso verdeutlicht wie den Umstand, dass auf diesen Akt in verschiedenen
gesellschaftlichen Zusammenhéngen ganz unterschiedlich reagiert wird. Im Fall
von musikalischen Plagiaten behilft man sich im deutschen Urheberrecht daher
mit einer Beweislastumkehr: Sind (1) die im Streit stehenden Werke bzw. Werk-
teile (faktisch geht es immer nur um selbststidndig schutzfihige Werkteile, iibli-
cherweise kleinste musikalische Entititen) hinreichend dhnlich, ist (2) die ver-
meintliche Vorlage fiir sich selbst schutzfdhig (innerhalb der Schutzfristen und
jenseits des minimalen Mindestniveaus an Individualitit, der sogenannten Schop-
fungshohe, liegend) und hatte (3) der mutmaBlich Plagiator die Gelegenheit, das
dltere Werk zu kennen, dann hat plotzlich der Beklagte zu beweisen, dass er sein
Werk geschaffen hat, ohne die dltere Arbeit als Vorlage zu nutzen — und sei
diese Nutzung auch nur unbewusst geschehen. Im vorliegenden Fall Nordrach/
Still Got The Blues geniigte dem Gericht fiir die Annahme des Vorliegens von
Voraussetzung (3) die Darlegung der bloBen Moglichkeit, dass der nachher des
Plagiats verurteilte Moore Mitte der 1970er Jahre das Ensemble des Klédgers in
einem Konzert (Moore besuchte, fiir eine Zeit in Deutschland lebend, Clubs, in
denen auch das Ensemble des Kligers auftrat) oder im Radio (es gab zwei Uber-
tragungen im SWR) gehort haben konnte, in Verbindung mit der — gewiss zu-
treffenden — gutachterlichen Aussage, es konne in diesem Fall dann nicht aus-
geschlossen werden, dass sich Moore auch noch anderthalb Jahrzehnte spéter
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bei der Komposition seines Werks dieses Horerlebnisses unbewusst erinnerte.

Mit dieser Begriindung wurde Moore die besagte Beweislastumkehr auferlegt.

Es ist klar, dass bei einer derart weiten Auslegung der Moglichkeit einer Kennt-

nisnahme der vermeintlichen Vorlage allzumal in Zeiten des Internets nur noch

in kuriosen Einzelfdllen oder bei noch nie 6ffentlich gemachten Arbeiten davon
auszugehen ist, dass es kiinftig in einer Plagiatsauseinandersetzung einmal nicht
zu einer solchen Beweislastumkehr und Verurteilung kommt.

Natiirlich ist dieser Gegenbeweis faktisch genauso unméglich zu fithren wie
es der Beweis fiir den Kliger ohne dieses Hilfsmittel wire. Das Argument, das
den Ausschlag gibt, die Last entsprechend zu verteilen, ist die Ahnlichkeit. Man
unterstellt, dass derartige Doppelschdpfungen derart unwahrscheinlich sind, dass
man eine wenigstens unbewusste Ubernahme unterstellen kann — ein Gesichts-
punkt, der im Ubrigen angesichts der bescheidenden musikalischen Streitgegen-
stainde berechtigterweise auch aus musikpsychologischer Sicht angezweifelt
wurde (vgl. dazu Frieler & Riedemann, 2011. Und auch der Parallelfall Dana,
vgl. Schneider, 2009, ruft solche Zweifel auf, so Moore dieselbe musikalische
Entitét jedenfalls doch kaum gleichzeitig bei zwei verschiedenen Vorlagen un-
bewusst entlehnt haben diirfte, selbst wenn man annehmen wollen wiirde, er
hitte dies iiberhaupt getan).

Nun liegt die rechtspolitische Fragwiirdigkeit einer derart weitgehenden Haf-
tung fiir auch noch unbewusstes Tun auf der Hand: Von Fahrlissigkeit kann kaum
die Rede sein. Worin soll dann aber das Verschulden liegen? Zumal das Urhe-
berrecht keine objektive, sondern nur subjektive Neuheit fiir die Erlangung von
Urheberschutz gentigen lésst. Solange einem etwas selbst einféllt, ist dem Recht
gleichgiiltig, ob jemand anderes auf dieselbe dsthetische Losung gekommen ist.
Aber wie das Beispiel des vorgenannten Falls zeigt, bleibt diese Grundidee des
deutschen Urheberrechts weitgehend Theorie. Die Tragweite des Problems wird
einem sofort klar, wenn man bedenkt, welcher Verfasstheit die musikalischen
Entitéten sind, um die gemeinhin vor Gericht gestritten wird, als Resultat dessen,
dass schon kleinste Werkteile knapp iiber der Grenze des musikalisch blo3 Hand-
werklichen geschiitzt werden. Einige bekannte Beispiele mogen in Erinnerung
rufen, welcher Art die Streitgegenstidnde sind:

* vier kurze melodische Motive (Bundesgerichtshof, 1971 — Magdalenenarie);

e dreitonige melodische Phrase (Bundesgerichtshof, 1981 — Dirlada);

* Melodie, die aus der dreifachen Wiederholung eines einfachen diatonischen
Motivs plus Schlusswendung besteht (Bundesgerichtshof, 1988a — Fantasy);

* Refrainmelodie, die weitgehend aus diatonischen Auf- und Abstiegen einer
gleichmaBigen rhythmisch rudimentiren Struktur besteht (Bundesgerichtshof,
1988b — Ein bifichen Frieden);

* melodische Figur aus fiinf diatonischen, gleichméfig aufeinanderfolgenden
Tonen (OLG Miinchen, 2000 — Superstring/Green Grass Grows);

* viertaktiges harmonisches Grundmuster aus arpeggierten Akkorden f-Moll |
f-Moll/b6 f-Moll | Es-Dur/sus4 Es-Dur | Des-Dur/sus4 Des-Dur (OLG Miin-
chen, 2002 — Struggle for Pleasure/Conti);

¢ die beiden ersten Takte/neun Tone der Refrainmelodie (LG Miinchen I, 2003
— Heart Beat/Get Over You);
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* sequenzierte, aus einfachen Motiven bestehende melodische Linie iiber gédn-
gige tonarteigene fiinftaktige Quintfallsequenz in a-Moll (Landgericht Miin-
chen I, 2009 — Nordrach/Still Got The Blues);

» zweitaktige Rhythmussequenz (Bundesgerichtshof, 2009 — Metall auf Metall).

In Verbindung mit der geschilderten Beweislastumkehrung und dem Umstand,
dass populédre Genres weitgehenden Konventionen unterliegen, dringt sich eine
erhebliche Wahrscheinlichkeit auf (Frieler & Riedemann, 2011, S. 26; Schnei-
der, 2009, S. 158), dass man — juristisch berechtigt — eines Plagiats beschuldigt
wird fiir ein Werk, welches man guten Glaubens als sein eigenes geschrieben
hat. Man kann sich nicht effektiv dagegen schiitzen, nur auf das Ausbleiben von
Koinzidenzen hoffen.

6 Musikpsychologische Forschung zu Ahnlichkeit und
unbewusster Entlehnung und ihre fehlende Rezeption
im Plagiatsrecht

Nun illustrieren schon sowohl die Rolle der Ahnlichkeitsfrage, als auch Schnei-
ders Beteiligung am skizzierten Rechtsstreit — neben einer Handvoll weiterer
Gutachter —, dass die Musikpsychologie zumindest bis zu einem gewissen Punkt
bereits in diesen Debatten engagiert ist. Zu einigen Fragen werden sogar seit
langem aus Sicht musikpsychologischer Forschung Angebote gemacht. Darun-
ter fillt z.B. die auch im vorgenannten Prozess vor dem Landgericht Miinchen
I (2009) aufgeworfene Frage, wie im Einzelfall Ahnlichkeits- und Abhingig-
keitsverhaltnisse, namentlich zwischen Melodien und Melodieteilen, zu bestim-
men sind (Ahlbick, 2007; Cason & Miillensiefen, 2012; Crawford et al., 1998,
Cronin, 1998; Deliege, 2007; Miillensiefen & Pendzich, 2009; Pendzich, 2004;
Rosing, 2012; Schneider, 2009; Steinbeck, 1982; Volk, 2011; Wiggins, 2007).
Eine andere in jener Auseinandersetzung ebenfalls bereits adressierte Heraus-
forderung (Frieler & Riedemann, 2011; Pearce & Wiggins, 2006) ist jene der
unbewussten Entlehnung, die unter gewissen rechtlichen Bedingungen als Pla-
giat sanktionsfihig ist.

Aber inwiefern soll es nun angesichts dessen geboten sein, sich stidrker noch
als bislang geschehen dem interdisziplindren Schnittbereich zwischen Musik
und Recht zuzuwenden? Musik- und Rechtswissenschaft erweisen sich als er-
staunlich strikt getrennte Sphéren. Daran vermochten bislang weder die inter-
disziplindren Interessen des einen oder anderen Forschers, manche AnstoBe
gerade der vergangenen Jahre zu interdisziplindr durchgefiihrten Tagungen und
selbstinstitutionalisierte Beriihrungspunkte und Gesprichsforen wie das besag-
te Gutachterwesen in Plagiatsstreitigkeiten oder die Anhorungen anlisslich von
Gesetzgebungsverfahren etwas zu dndern. Dass man sich dem ungeachtet nach
wie vor weitgehend sogar offensiv ignoriert, anstatt Gemeinsamkeiten zu suchen
und zu nutzen, lasst sich schwerlich besser veranschaulichen als durch einen
Verweis auf die Bemiihungen in fiihrenden urheberrechtlichen Kommentaren
und Lehrbiichern, den bereits aufgerufenen Rechtsbegriff der Melodie zu be-
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stimmen. Juristen sind zu einer Begriffsklarung gezwungen, da der Terminus
Melodie in § 24 Abs. 2 UrhG erscheint: ,(2) Absatz 1 gilt nicht fiir die Benutzung
eines Werks der Musik, durch welche eine Melodie erkennbar dem Werk ent-
nommen und einem neuen Werk zugrunde gelegt wird* (Bundesministerium fiir
Justiz, 2014c).

Melodie ist also nicht nur ein Begriff der Musiktheorie, sondern auch einer
des deutschen Rechts und dies bereits seit 1902, als das Gesetz betreffend das
Urheberrecht an Werken der Literatur und der Tonkunst in Kraft getreten ist,
der Vorgénger des seit 1966 geltenden UrhG. Fiir die Musik ist es iiberdies ein
folgenschwerer Begriffsgebrauch. Denn wie der Normtext unmissverstdndlich
zum Ausdruck bringt: Wird in Deutschland etwas als Melodie angesehen und
befindet sich innerhalb der Schutzfristen, dann darf diese musikalische Entitét
niemand verwenden, ohne dass es dem Rechteinhaber zusteht, gegen diese Ver-
wendung vorzugehen und z. B. Unterlassung und Schadensersatz zu verlangen,
§§97, 97a UrhG. § 24 Abs. 2 UrhG kennt keine Ausnahme, weder fiir Variati-
onsformen noch fiir kritische Kommentierungen wie Parodien.

Gezwungen, sich zu diesem zweieinhalb Jahrtausende alten musikalischen
Terminus (Bandur, 1998, S. 1) zu verhalten, wird diese Notwendigkeit nun al-
lenthalben in juristischen Schriften nicht etwa fiir ein Bemiihen um Anniherung
und Austausch genutzt, sondern immer wieder sogar ausdriicklich dafiir, auf
Distanz zur Musikwissenschaft zu gehen. Einige ebenso prominente wie repra-
sentative Belegstellen mogen diese Beobachtung veranschaulichen:

,.Flir den Begriff der Melodie konnen nicht die unklaren Auffassungen der Musikwissenschaft
entscheidend sein, sondern er ist ein Rechtsbegriff.” (Rehbinder, 2010, S. 157)

,sL...] musikwissenschaftliche Melodiebegriffe sind zu unklar und zu unbestimmt, um rechtliche
Malstabe liefern zu kénnen.* (Loewenheim, 2010b, S. 531)

,.Eine juristische Abgrenzung anhand der musikwissenschaftlichen Terminologie ist daher aus
zweierlei Griinden nicht moglich: Zum einen wird diese Terminologie nicht einheitlich ver-
wandt. Es besteht kein Konsens, wie eine trennscharfe Abgrenzung der Begriffe [Motiv,
Thema und Melodie, Anm. d. Verf.] vorzunehmen ist. Zum anderen besteht weitgehende Ei-
nigkeit dariiber, dass die Terminologie nur auf einen begrenzten Kreis an Musikstiicken An-
wendung finden kann. § 24 Abs. 2 UrhG muss jedoch auf alle Formen von musikalischen
Schépfungen Anwendung finden und nicht nur auf die altbekannten und iiberkommenen
Formen. Die musikalische Formenlehre ist fiir eine juristische Beurteilung daher nicht brauch-
bar.“ (Liebscher, 2007, S. 33)

Solange derartige Aussagen in wesentlichen Lehrbiichern und Kommentaren
stehen und sich schlieBlich selbst in Spezialstudien zu etwas wie dem Melodie-
begriff des UrhG finden, kann man getrost davon ausgehen, dass selbst ohne
Weiteres in Sachen einer Intensivierung des Dialogs noch Luft nach oben gege-
ben wire und es keines weiteren Anlasses bediirfte. Andere Urheberrechtler
weisen durchaus daraufhin, dass eine derartige dialogresistente Grundhaltung
gegeniiber interdisziplindrem Austausch doch einigermafB3en sachfremd und oh-
nehin auch inhaltlich nicht weiterfiihrend sei, um jedoch zugleich einzurdumen,
dass die skizzierte Distanznahme die bevorzugte rechtswissenschaftliche Haltung
sei (Canaris, 2012, S. 62; Ahlberg, 2014, Rn 39f.; Dieth, 2000, S. 169). Das ist
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ein Befund, der sich ohne Weiteres anhand der regelméBig bescheidenen Présenz
musikwissenschaftlicher Forschung bestétigt, der sich zeigt, wenn man die Bi-
bliographien jener Monographien und Aufsitze konsultiert, die sich dezidiert
dem Verhiltnis von Urheberrecht und Musik widmen und die fiir die vorliegen-
de Studie herangezogen wurden.

7 Der urheberrechtliche Begriff des Gesamteindrucks als
neuer Ansatzpunkt

Wiewohl selbst kein Musikpsychologe, sehe ich mich sowohl als historischer
Musikwissenschaftler denn auch als Jurist mit Schwerpunkt Immaterialgiiterrecht
gleichfalls in meinen Forschungen zum Schnittbereich zwischen diesen beiden
Disziplinen (Dohl, 2010, 2011a, 2011b, 2013a, 2013b, 2014a, 2014b, 2014c) wie
in der anwaltlichen Beratungspraxis dariiber hinaus jedoch regelméBig mit Prob-
lemen konfrontiert, die im Bemiihen um eine Losung zum Dialog mit der Musik-
psychologie auffordern, Fragestellungen, die mir anders als z. B. die Ahnlichkeits-
fragen auch dort bislang nicht adressiert zu sein scheinen oder zumindest nicht in
einer Weise, die den Urheberrechtsdiskurs erreicht hitte. Anliegen meiner Bemer-
kungen ist es nun, in der gebotenen Kiirze mit dem Begriff des Gesamteindrucks
auf eine dieser weiteren Problemlagen aufmerksam zu machen. Es soll auf die
wenigstens potenzielle Anschlussfahigkeit von musik- und rechtswissenschaftli-
cher Forschung in der Auseinandersetzung mit diesem Punkt hingewiesen werden.
Mehr noch mogen diese Ausfiihrungen als Anstol3 dienen, sich noch verstérkter
mit musikpsychologischer Expertise an der seit Jahren gidrenden Diskussion um
die jetzige Auslegung und zukiinftige Ausrichtung des Urheberrechts unter den
verdnderten medialen, sozialen und 6konomischen Bedingungen zu beteiligen, als
es bislang schon geschieht. Denn wie sich zeigt, geht es dabei nicht nur um einen
Schliisselbegriff urheberrechtlicher Plagiatsevaluation. Dieser wird vielmehr trotz
seiner zentralen Funktion im rechtswissenschaftlichen Diskurs kaum erortert,
sondern als gesetzt und selbsterkldrend gebraucht. Ich werde nun die Relevanz
und Verortung des Begriffs des Gesamteindrucks im geltenden deutschen Urhe-
berrechtssystem skizzieren, in der Hoffnung, dass dabei deutlich wird, in welcher
Hinsicht Handlungsbedarf besteht. Denn was Eric Clarke und Nicholas Cook
(2004) in Richtung Musikwissenschaft angemahnt haben, kdnnte, so scheint mir,
doch auch Evidenz in Sachen Rechtswissenschaft und Urheberrecht besitzen:

,»While this is no argument for abandoning such fields, there would be grounds for legitimate
criticism if musicologists working in data-rich fields did not take full advantage of the methods
available under such conditions, instead restricting themselves to traditional ,humanities* ap-
proaches developed for data-poor fields — and one of the messages of this book is that musico-
logy is or could be, in many instances, a significantly ,data richer* field than we generally give
itcreditfor. (More bluntly, there may be many musicological certainties that would not survive
a systematic engagement with the available data.) (Clarke & Cook, 2004, S. 4)

Es ist aber nicht nur aus akademischen Griinden geboten, diese Frage zu stellen,
wie Clarke und Cook anmahnen. Keine dsthetische Dogmatik und kein kulturpo-
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litisches Programm, keine genreiibergreifende Konvention und keine Kompositi-
onslehre, keine soziale Norm und kein kiinstlerisches Vorbild von vergleichbarer
Autoritdt und analogem Allgemeingiiltigkeitsanspruch existiert in der gegenwiérti-
gen, weithin diversifizierten westlichen Musik, das auch nur anndhernd vergleich-
bare Geltungskraft fiir sich beansprucht und beanspruchen kann, in seinen norma-
tiven Forderungen fiir all diese Musik gleichermallen verbindlich zu sein, wie es
das Urheberrecht vermag. Gleichzeitig konnen Menschen, die Musik produzieren,
der urheberrechtlichen Ordnung nicht ausweichen, wie es ihnen vielleicht moglich
ist angesichts einer negativen Kritik oder einer zuriickweisenden Reaktionen eines
Konzertveranstalters oder einer Plattenfirma. Zwar greift der Staat im Bereich des
Urheberrechts selten von sich aus ins musikalische Geschehen ein. Grundsitzlich
stellt er nur Rechteinhabern die Mittel zur Verfiigung, dies zu tun, wenn sie dies
denn fiir angezeigt erachten. Und regelméBig passiert bei Handlungen, die juristisch
sanktionsfihig wiren, aus verschiedensten Griinden auch in der Tat schlicht nichts.
Zum Gliick, mag man sagen. Denn allzu rasch wiirde drohen, dass der Bereich des
Komponierens zum Erliegen kiime angesichts einer Rechtslage, die selbst kleinste
musikalische Entititen von liberschaubarem Originalititsgrad unter dem Lemma
der sogenannten ,,kleinen Miinze* fiir schutzfahig und -wiirdig erachtet. Musikern
mangelt es jedoch an einem Wahlrecht, ob sie sich dieser Ordnung unterwerfen
wollen oder nicht, anders als wenn es ihnen frei steht, welcher kompositorischen
Asthetik sie folgen oder ob sie ihr Repertoire den Regelungen einer Verwertungs-
gesellschaft wie der GEMA unterstellen wollen. Und sie konnen sich nicht darauf
berufen, dass ein kiinstlerisches Agieren wie Parodieren oder Sound Sampling doch
tiblicherweise geduldet wiirde. Sobald in einem einzigen Einzelfall der Inhaber nur
eines betroffenen Rechts anderer Auffassung ist, sieht man sich der ganzen Macht
des Gesetzes gegeniiber. Das mag man fiir sich schon unfair finden. Erst recht mag
man diesen Einwand erheben, wenn — wie ich es in eigener Beratungstitigkeit im
anwaltlichen Kanzleialltag erlebt habe — ein Kiinstler abgemahnt und zur Unterlas-
sung aufgefordert wird, der sich ein Werk eines Dritten fiir Appropriation Art an-
geeignet hat und das Gros des Schaffens eben dieses Vorlagengebers selbst von
Aneignungstechniken Gebrauch macht, wie sie fiir die Appropriation Art iiblich
sind. Einen rechtswirksamen Einwand freilich stellt dieser Befund nicht dar, allen-
falls einen &sthetischen und moglicherweise einen moralischen. Im Gerichtssaal
niitzt einem dies freilich wenig. Aus dem Spiel wird Ernst. Schon aus diesem Grund
mahnt der Rechtswissenschaftler Joachim von Ungern-Sternberg (2010) zurecht
an, dass es sich eine gesellschaftliche Ordnung zu einfach macht, wenn sie darauf
vertraut, dass von den Rechten, die geschaffen wurden, auch weiterhin nicht in
asozialer oder inflationérer Weise gebraucht gemacht wird — abgesehen davon, dass
solche Erwédgungen eben im Einzelfall ohnehin unerheblich sind: ,,In einem Rechts-
staat darf zudem nicht darauf vertraut werden, dass eine vollstdndige Ausschopfung
einer Rechtsposition letztlich doch an einer mangelnden Beweisbarkeit von Rechts-
verletzungen oder am mangelnden Verfolgungsinteresse des Rechtsinhabers schei-
tern werde* (von Ungern-Sternberg, 2010, S. 387).

Stets gehen Plagiatsurteile iiberdies untrennbar mit dem Anspruch auf mora-
lische Autoritit einher und rufen eine entsprechende soziale Stigmatisierung
amoralischen Handelns hervor. Wie Andrew Lang bereits vor einem Jahrhundert
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festgestellt hat: ,[...] there are charges, that of plagiarism, for example, which
can never be disproven, even if any mortal ever listened to a refutation* (Lang,
1891; zitiert nach Steinberg, 1919, S. 390).

Auch ein Jahrhundert spéter hat sich hieran nichts gedndert, wie Richard A.
Posner in seinem The Little Book of Plagiarism Konstatiert:

,s[...] (though plagiarists, I shall argue, are never completely rehabilitated). [...] By far the most
common punishments for plagiarism outside the school setting have nothing to do with law.
They are disgrace, humiliation, ostracism, and other shaming penalties imposed by public
opinion on people who violate social norms whether or not they are also legal norms. [...] The
stigma of plagiarism seems never to fade completely, not because it is an especially heinous
offense but because it is embarrassingly second rate; [...].*“ (Posner, 2007, S. 7, 35f., 37)

Gerade weil der stigmatisierende Makel, der mit Verdikten wie dem Plagiatsur-
teil einhergeht, in unserer Gesellschaft derart nachhaltige Wirkung zeitigt, ist
groBBte Sorgfalt angezeigt, will man eine solche Verurteilung aussprechen, und
alle Miihe geboten, um zuvor zu verstehen und anschliefend zu begriinden,
warum einem in einem bestimmten Einzelfall ein solches Urteil statthaft zu sein
scheint. Gerade das Begriffsfeld um den Terminus des Gesamteindrucks scheint
diesem Anspruch noch nicht gerecht zu werden und entsprechend ein Mehr an
Aufmerksamkeit zu verlangen.

Der Einfachheit und Ubersichtlichkeit halber mag der Prozess gegen Gary
Moore, den Albrecht Schneider gutachterlich begleitete und wissenschaftlich
kommentierte, weiter als Beispielebene dienen. Das Landgericht Miinchen I hat
in seinem dortigen Urteil resiimiert, auf welcher Basis es seine Entscheidung zu
treffen hatte:

,.Bin Musikstiick — und seien es auch nur wenige Takte — ist urheberrechtlich schutzfihig, wenn
es eine personliche geistige Schopfung darstellt. Die schopferische Leistung kann sich nicht
nur aus der Melodie, sondern auch aus der Auswahl und dem Einsatz der musikalischen Aus-
drucksmittel (Rhythmik, Metrik, Tempo, Harmonik, Form, Phrasierung, Instrumentierung,
Sound) bei der Verarbeitung der Melodie ergeben. Entscheidend ist der sich aus dem Zusam-
menspiel all dieser Elemente ergebende Gesamteindruck, das Horerlebnis.“ (Landgericht
Miinchen I, 2009 — Nordrach/.Still Got The Blues, S. 107)

Andere Urteile sprechen nicht von ,,Horerlebnis®, sondern von ,,Horeindruck*
(vgl. Bundesgerichtshof, 1988a — Fantasy, S. 812; Bundesgerichtshof, 1991b
— Brown Girl II, S. 535; OLG Miinchen, 2002 — Struggle for Pleasure/Conti,
S. 284; LG Hamburg, 2001 — Brown Girl in the Ring, S. 350; LG Hamburg, 2010
— Bushido, S. 338f., 343f.; OLG Hamburg, 2013 — Bushido, S. 430f., 433435,
437, 440f., 443-445), ,wiederholtem Anhéren® (vgl. OLG Miinchen, 2000 —
Superstring/Green Grass Grows, S. 409) oder schlicht ,,Anhoren* (LG Miinchen
I, 2002 — Bewerbung einer Cover-Version, S. 14; OLG Miinchen, 2011 — Me-
lodienfolge eines Werbejingles, S. 929).

Gemeint ist dabei der Gesamteindruck des Richters, sein Horerlebnis — nicht
das eines Gutachters, eines Zeugen, der Parteien selber oder sonst einer ausge-
wiesen sachverstindigen Instanz wie eines zentralen, mit Musikfachleuten be-
stiickten Ausschusses, Geschworenengremiums oder sonst einer zu empirischen
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Aussagen aufgerufenen Gruppe von Horenden (Bundesgerichtshof, 1981 — Dir-
lada, S. 269; Landgericht Miinchen I, 2009 — Nordrach/Still Got The Blues,
S. 111). Oder um nochmals das Landgericht Miinchen I zu bemiihen, wonach
,fir die Begutachtung des Horerlebnisses eine musikwissenschaftliche Analyse
anhand der Notation [...] zweitrangig ist. Denn aus der Betrachtung der Notati-
on und deren Analyse entsteht nun einmal kein Klang- und Horerlebnis* (Land-
gericht Miinchen I, 2009 — Nordrach/Still Got The Blues, S. 108).

Die Definition der Rolle des horend zu gewinnenden Gesamteindrucks durch
das Landgericht Miinchen I bezieht sich an dieser Stelle seines Urteils auf den
eingangs angefiihrten Anwendungsbereich (1), d.h. die Urheberrechtsfiahigkeit der
musikalischen Entitét, aufgrund derer der Plagiatsvorwurf erhoben wird. Schutz-
fahig sind demnach nur personliche Schopfungen, die einen geistigen Gehalt und
eine wahmehmbare Formgestaltung aufweisen und die ein Mindestmal an Indi-
vidualitdt zum Ausdruck bringen (Bullinger, 2014, S. 15). ,Die Schutzfahigkeit
wird durch die Individualitiit begriindet* (Rehbinder, 2010, S. 79). Die Norm dient
letztlich nur dazu, bestimmte Produktionsformen wie rein maschinelle Komposi-
tion auszufiltern und zugleich einem Freihaltebediirfnis Rechnung zu tragen, ge-
mil dem alles musikalische Handwerkszeug frei zu bleiben habe, um den Spiel-
raum fiir kiinftiges Schaffen nicht zu zerstdren. Der Mafistab des Gesamteindrucks
ist jedoch auch fiir die eingangs angefiihrten Anwendungsbereiche (2) und (4)
entscheidend, d. h. fiir die Ahnlichkeitsbestimmung und fiir die Frage, ob die Vor-
lage im neuen Werkzusammenhang verblasst und damit die Ausnahme der freien
Benutzung greift. Jeweils gilt es zundchst musikalische Individualitidt hérend zu
evaluieren. ,,Das Verstdndnis von Individualitit ist entscheidend* (Kreutzer, 2008,
S. 286). Einerseits werden auf Ahnlichkeit hin nur jene musikalische Momente
verglichen, denen zuvor Schutzfihigkeit zugesprochen wurde. Alles andere darf
jeder von jedermann jederzeit {ibernehmen (Schulze, 2013, S. 396). Anderseits
geht es bei der Frage nach dem Verblassen wiederum nur um eben jene Ziige der
Vorlage, die man als individuell ausgemacht hat (Ahlberg, 2014, Rn 3). Dabei gilt:
Je individueller das Ubernommene, desto hoher ist die Erwartung an das Ausmaf
der Transformation des Fremdmaterials in der fremdreferenziellen Komposition,
da davon ausgegangen wird, dass das grofere Maf an Individualitit ein Verblassen
unwahrscheinlicher werden lédsst (Bullinger, 2014, S. 379). Umgekehrt gilt freilich
dasselbe. Einer fremdreferenziellen Komposition, die ,,im hohen Malfle eine eige-
ne personliche Aussage tragt* (Bullinger, 2014, S. 380), ist ein Mehr an Aneignung
gestattet. Schon der Begriff Verblassen ,.indiziert bereits terminologisch, dass sich
die erforderliche Distanz grundsitzlich duflerlich manifestieren, also sichtbar sein
muss“ (Huttenlauch, 2010, S. 115) — bzw. im Fall der Musik: horbar.

Die restriktive Rechtsprechung weicht hiervon nur fiir im weitesten Sinne
kritische Aneignungsformen wie Parodien, Satiren, Karikaturen usw. ab. Hin-
tergrund dieser Ausnahme ist das hohe, verfassungsrechtlich abgesicherte Gut
der politischen Meinungsfreiheit, verbunden damit, dass politische Kunst sich
vielfach solchen — juristisch ,,antithematisch* genannten — Ausdrucksformen
bedient. Eine Ausnahme freilich, fiir welche es bislang jedenfalls fiir textlos
bleibende Musik in der Rechtsanwendungspraxis keinen Anwendungsbereich
gibt und daher an dieser Stelle vernachléssigt werden kann.
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Betrachtet man nun dieses Tableau, wird deutlich, wie zentral die systemati-
sche Rolle jenes Gesamteindrucks fiir die Findung von Plagiatsurteilen ist. Nun
war zugleich zu sehen gewesen, dass man sich zwar seitens des Gerichts im Fall
Nordrach/Still Got The Blues die Zeit nahm, sich in diesem Zusammenhang von
bestimmten musikwissenschaftlichen Forschungsmethoden zu distanzieren.
Freilich, zu erldutern, was denn ein Gesamteindruck sei und was diesen ausma-
che, wird unterschlagen, als sei dies selbsterkldrend.

Man muss sich dabei klar machen, dass das Landgericht Miinchen I hier in
typischer Manier und keineswegs nachldssig vorgegangen ist. Es gibt keinerlei
urheberrechtlichen Diskurs dariiber, was dieser Gesamteindruck eigentlich sein
soll, was ihn ausmacht, determiniert usw. Vielmehr wird der Begriff im urheber-
rechtlichen Schrifttum schlicht durchgehend als gesetzt und selbsterkldrend
verwendet, wie stellvertretend ein Blick in die einschlidgigen Urheberrechtskom-
mentare, -lehrbiicher und Gerichtsurteile illustrieren mag (vgl. fiir die Literatur
stellv. Ahlberg & Gotting, 2014; Dreier & Schulze, 2013; Dreyer, Kotthoff &
Meckel, 2013; Hertin, 2008; Lettl, 2013; Loewenheim, 2010a; Nordemann &
Nordemann, 2014; Rehbinder, 2010; Schack, 2010; Schricker & Loewenheim,
2010; Wandtke, 2012; Wandtke & Bullinger, 2014; vgl. fiir die Rechtsprechung
stellv. Bundesgerichtshof, 1957b — Bel Ami; Bundesgerichtshof, 1968 — Hasel-
nuf; Bundesgerichtshof, 1971 — Magdalenenarie; Bundesgerichtshof, 1981 —
Dirlada; Bundesgerichtshof, 1988a — Fantasy; Bundesgerichtshof, 1988b — Ein
bifichen Frieden; Bundesgerichtshof, 1991a — Brown Girl I, Bundesgerichtshof,
1991b — Brown Girl II; Oberlandesgericht Miinchen, 1992 — Sadness/Madness;
Oberlandesgericht Miinchen, 2000 — Superstring/Green Grass Grows; Oberlan-
desgericht Miinchen, 2002 — Struggle for Pleasure/Conti; LG Miinchen I, 2003
— Heart Beat/Get Over You; Bundesgerichtshof, 2008 — Musical Starlights;
Bundesgerichtshof, 2009 — Metall auf Metall; Landgericht Miinchen I, 2009 —
Nordrach/Still Got The Blues; Bundesgerichtshof, 2013 — Metall auf Metall II;
Oberlandesgericht Hamburg 2013 — Bushido). Letztlich bleibt ,,Gesamteindruck*
im Urheberrecht ein unbestimmter Begriff, ein erstaunlicher Befund angesichts
der zentralen Funktion, die ihm systematisch zugewiesen ist.

8 Kritik am urheberrechtlichen Status quo und Ansatz-
punkte zur Korrektur

Der massiv untertheoretisierte urheberrechtliche Status quo des Begriffs Ge-
samteindruck ist unzureichend. Man muss nur an die weithin ausdifferenzierte
Diskussion (Deines, Liptow & Seel, 2013; Shusterman & Tomlin, 2008) um den
in mancherlei Hinsicht verwandten (Dohl, 2013b) philosophischen Begriff der
dsthetischen Erfahrung denken, um zu stutzen. Oder an die ebenso ausdifferen-
zierte Forschung der Wahrnehmungspsychologie (Goldstein, 2015; Schonham-
mer, 2013), um sich der Komplexitit eines Begriffs wie Gesamteindruck gewahr
zu werden, gerade im Angesicht eines multivalenten Urteilsgegenstands wie der
Musik (Rosing, 2012, S. 261).
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Es ist unverkennbar, dass es beim urheberrechtlichen Evaluationskonzept um
ein hochanalytisches, weithin vordeterminiertes Verfahren geht, das mit freiem
Hoéren im Sinne eines Kantschen freien Spiels der Erkenntniskrifte wenig ge-
mein hat. Das bringt schon die Vergleichssituation mit sich, verbunden mit der
Frage, wie stark hierdurch bereits die Aufmerksamkeit gelenkt wird, getreu der
Formel ,,Denken sie jetzt nicht an einen Elefanten®. Die Vordeterminiertheit der
Urteilssituation wird weiter forciert z. B. dadurch, dass nur die musikalischen
Merkmale horend verglichen werden, die man zuvor als individualititsbegriindet
ausgemacht hat. Oder dadurch, dass der Mafistab zur Beurteilung urheberrecht-
licher Werke die Auffassung der mit solchen musikalischen Werken ,,einigerma-
Ben vertrauten und hierfiir aufgeschlossenen Verkehrskreise* (Bundesgerichts-
hof, 1981 — Dirlada, S. 268) sein soll. Gerade unterinstanzlichen Gerichten mit
nicht auf Urheberrecht spezialisierten Fachleuten als Richtern verlangt das mit-
unter einiges an Wissenserwerb und vor allem Fiktionsleistung ab, um dennoch
vor diesem Mafstab das Urteil glaubwiirdig und stimmig begriinden zu kdnnen.
Mehr noch geht es nicht um die Objektivierung eines vermeintlich zuféllig aus-
gewdhlten Durchschnittshorers: Es geht um einen Horer, der beide im Streit
stehenden Werke kennt und die hinreichende Qualifikation in Wissen, Bildung
und Intellekt mitbringt, einen solchen Vergleich gerade der im Streit stehenden
Werke angemessen zu fiihren (Forster, 2008, S. 322; Wehler, 2012, S. 69f.). Ein
weiterer bedenkenswerter Faktor in dieser Gleichung zeigt sich erneut an dem
Rechtsstreit Nordrach/Still Got the Blues: Der Eindruck, dass die streitigen
Werkteile weitestgehend dhnlich sind, wurde vom Landgericht Miinchen I (2009
— Nordrach/Still Got The Blues, S. 107) u.a. durch Verweis auf die Wahl analo-
ger Tempi sowie Instrumentations- und Interpretationsstilistiken (Bluesrock)
begriindet — auch wenn es streng genommen eigentlich auf diese Aspekte nicht
ankommen diirfte, da Werke auch vor Transpositionen in andere Instrumentie-
rungen, Stilistiken, Tempi, ja sogar in andere Harmonisierungen und Metren
geschiitzt sind und es auf dieses Argument daher eigentlich gar nicht ankommen
kann.

Schaut man sich an, in wie viele Vorgaben und Fiktionsleistungen die Bildung
eines solchen urheberrechtlichen Gesamteindrucks eingebunden ist, stellt sich
einem offenkundig die Herausforderung zu klédren, in welchem Verhiltnis diese
Faktoren zum Horen der eingesetzten musikalischen Ausdrucksmittel (Rhyth-
mus, Metrum, Tempo, Harmonie, Form, Phrasierung, Instrumentierung, Sound)
stehen. Das ist eine kardinale, bislang aber nicht hinreichend adressierte und vor
allem im urheberrechtlichen Diskurs reflektierte Frage. So wie der Verweis auf
analoge Tempi sowie Instrumentations- und Interpretationstilistiken verfilschend
ist, insoweit er Ahnlichkeitserfahrungen beeinflusst (vgl. Lund, 2011), mag man
solche Bedenken auch hinsichtlich der anderen genannten Gesichtspunkte gel-
tend machen. Hinter dem Begriff des Gesamteindrucks tut sich also ein Bereich
auf, fiir den man musikpsychologische Forschung verstirkt reklamieren konnte
und angesichts der evidenten Untertheoretisierung im Urheberrecht sollte.

Dabei ist der Ansatz, der heute das Urheberrecht leitet, nimlich Musik vor
allem horend zu evaluieren, unbedingt angemessen und keineswegs eine Selbst-
verstidndlichkeit, sondern Resultat einer langen Entwicklung, Musik auch im
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Rechtsdiskurs Schritt fiir Schritt vom Notenbild zu 16sen. So istder Hinweis auf
die theoretische und empirische Leerstelle beim Begriff des Gesamteindrucks
keine Fundamentalkritik an dessen Rolle, sondern im Gegenteil ein Aufruf,
gerade diese Entwicklung weiter und vielleicht stirker als bisher zu unterstiitzen,
weil sich das Abstellen auf einen horenden Gesamteindruck als Urteilsgrundla-
ge als musiknah aufdringt.

Vielleicht mag eine solche, der Annidherung an den Gesamteindruck gewid-
meten Forschungsagenda mittelfristig sogar dariiber hinaus dazu fiihren, zu
fragen, ob man nicht aus musikpsychologischer Sicht auch iiber Alternativen
zum MaBstab der Ahnlichkeit im musikalischen Material nachdenken kénnte,
der gerade im Bereich alltiglicher Populdrmusik, aus welchem die Streitgegen-
stande der Gerichte gemeinhin stammen, an seine Grenzen gelangt zu sein
scheint. Denn angesichts dessen, dass inzwischen bereits Werkteile von mini-
malstem Individualititsniveau selbststindig schutzfihig sind, gerade in diesen
Musikbereichen die Vorgaben etwa iiber Genrestandards in Form, Harmonik,
Sound, Besetzung usw. aber umfassend sind, muss der MaBstab der Ahnlichkeit
im musikalischen Material als Distinktionsmerkmal an Uberzeugungskraft
verlieren. Andere Faktoren wie die Intensitdt musikalischer Erfahrung (Dohl,
2011a) treten dann deutlicher in den Vordergrund, da sie den soziokulturellen
Kontext, in dem Musik erfahren wird, erlauben stidrker mit zu beriicksichtigen.
In diesem Sinne iiber den Status quo hinaus weiterzudenken, diirfte sich lohnen.
Man denke nur daran, was der Philosoph Arthur C. Danto (2009) am Beispiel
von Andy Warhols Brillo Box (1964), Nachbau des gleichnamigen Waschmit-
telkartons, im Zusammenhang der Diskussion um den Kunstbegriff angemerkt
hat:

»Warhol demonstrated by means of his Brillo Box the possibility that two things may appear
outwardly the same and yet be not only different but momentously different. Its significance
for the philosophy of art was that we can be in the presence of art without realizing it, wrong-
ly expecting that its being art must make some immense visual difference.” (Danto, 2009,
S. 135f.)

Das provoziert auch fiir die Auseinandersetzung mit Plagiatsfillen in der Musik
die Frage, ob die Beschridnkung des Gesamteindrucks auf Aspekte, die primar
dem Horen zugénglich sind, stets in der Lage ist, jene kiinstlerische Individua-
litdt zu erfassen, auf welche es systematisch doch ankommt, wenn man die
Fragen nach Schopfungshdhe und damit Schutzfihigkeit sowie Verblassen und
damit freie Benutzbarkeit zu beantworten versucht.

Eine Praxis, anhand derer sich eben diese Frage im Bereich der Musik disku-
tieren lésst, ist das Mashup. Hier wird musikalisches Fremdmaterial gerade in
seiner akustischen Identitit zu bewahren gesucht. Der &sthetische Clou entsteht
dadurch, dass groBflachig extrahiertes Fremdmaterial aus verschiedenen Dritt-
werken — in der Grundform des Basic Mashups aus zwei, maximal drei Dritt-
werken — in einer Weise miteinander kombiniert wird, die musikalisch funktio-
niert: ein Funktionieren, das sich Gemeinsamkeiten oder Kompatibilititen
zwischen den Vorlagen auf musikalischen Ebenen wie Tempo, Metrum, Harmo-
nie usw. zunutze macht; ein Funktionieren aber, das man zugleich nicht erwartet,
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weil das kombinierte Fremdmaterial aus moglichst heterogenen musikalischen
Milieus, Genres, Traditionen, Entstehungszeiten usw. stammt. Da die Manipu-
lation des Fremdmaterials in Tonhohe, Tempo, Form usw. méglichst gering
gehalten werden soll, um das Staunen iiber das Gelingen der Interaktion zu
forcieren, sind Mashups, wenn sie gliicken, vor allem einer Kunst des Horens
auf Seiten des Mashup-Produzenten geschuldet, der erkannt hat, dass vermeint-
lich auf Distanz zueinander stehendes Fremdmaterial musikalisch produktiv
miteinander interagieren kann. Auf Rezeptionsseite sind Mashups aber vor allem
ein Spiel mit musikalischem Wissen, fiir dessen dsthetisches wie semantisches
Gelingen es gerade nicht zu einem akustischen Verblassen der Vorlagen im
Mashup kommen darf. UrteilsmaBstibe wie die in der jiingsten Metall-auf-
Metall-Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs formulierten (2009 — Metall auf
Metall, 2013 — Metall auf Metall 1), die streng auf akustische, durch Horen
bestimmbare Ahnlichkeit fokussiert sind, kdnnen einem solchen Spiel mit mu-
sikalischem Wissen aber nicht Rechnung tragen (Dohl, 2014a, 2014c). Der &s-
thetische Clou liegt auf einer Metaebene, die jenseits des derzeitigen urheber-
rechtlichen Evaluationssystems steht, insofern es nicht um Parodien und
dergleichen antithematische Auseinandersetzungen mit Fremdmaterial geht. Im
Mashup geht es fast nie darum, eines der beiden Bezugswerke oder gar beide
vorzufiihren oder im Wege der Rekontextualisierung zu kritisieren oder auch nur
zu karikieren. Wire dergleichen die vorrangige Intention, so wire ein Gleichge-
wicht zwischen musikalischer Kongruenz und kontextueller Inkongruenz kaum
realisierbar, wie es fiir das Konzept des Mashups konstitutiv ist. Die Aufmerk-
samkeit wiirde sich unweigerlich auf die Seite der Inkongruenz und deren In-
szenierung verlagern. Das widerspricht jedoch der Absicht der Mashup-Szene,
nicht nur intellektuelle Spielereien zu schaffen, sondern mit den Mashups zu-
gleich vollwertige Songs, die musikalisch fiir sich stehen und effektiv funktio-
nieren konnen, z.B. als Tanzmusik.

Um solchen spekulativen Fragen nachzugehen, muss jedoch erst einmal Klar-
heit iliber den besagten Gesamteindruck in seiner jetzigen urheberrechtlichen
Verortung und Auslegung gewonnen werden, um dann zu fragen, auf was dieser
sich alles beziehen sollte, d.h. ob z.B. die urheberrechtliche Selbstbeschrinkung
im Sinne Dantos auf unmittelbar sinnlich wahrnehmbare Ahnlichkeiten bzw.
Differenzen sachgerecht ist. Der Begriff des Gesamteindrucks erdffnet folglich
ein zugleich weites wie eben rechtlich prizise adressierbares interdisziplinéres
Forschungsfeld von hoher praktischer Relevanz.

Es werden sich auf diesem Weg sicherlich nicht alle Unsicherheiten und
Meinungsverschiedenheiten beseitigen lassen. Aber sich damit zufrieden zu
geben, es hiange halt vom Einzelfall und der Person des Urteilenden ab, ist doch
zu wenig. Hier darf der Rechtssuchende mehr Bemiihen verlangen. Das gilt erst
recht angesichts der drohenden Rechtsfolgen und des skizzierten extrem weiten
Anwendungsbereichs des Urheberrechts bis hinein in kleinste Werkteile von
einfacher musikalischer Charakteristik und der potenziellen Urheberrechtswid-
rigkeit selbst unbewusster Entlehnungen. Denn ansonsten 1duft man Gefahr, dass
das Plagiatsrecht als Willkiir- oder Zufallsjustiz erfahren wird. Das untergrébt
auf lange Sicht die Autoritdt und Akzeptanz der urheberrechtlichen Ordnung.



36 Frédéric Dohl

Hier konnte musikpsychologische Forschung hilfreich sein, die skizzierte
Problematik nicht nur besser in den Griff zu bekommen, sondern tiberhaupt erst
einmal als Problematik bewusst zu machen. Denn wie gesagt fehlt es bislang
zur Génze an einem rechtswissenschaftlichen Diskurs zum Begriff des Gesamt-
eindrucks. Und es ist nicht ersichtlich, wie dieser mit rein rechtswissenschaftli-
chen Mitteln gefiihrt werden soll. Dies mag stillschweigend auch ein Grund
dafiir sein, warum eben dies bislang zur Génze unterlassen wird.

Dazu sich zu duBlern, wie dies zu leisten wire, sind andere, musikpsycholo-
gisch arbeitende Forscherinnen und Forscher gewiss besser berufen als ich.
Hiesiges Anliegen war stattdessen dasjenige eines ,interdisziplindren Vermitt-
lers®, d.h. systematisch auf die Verbindungsstelle zwischen Musikpsychologie
und Rechtswissenschaft in diesem zentralen Moment der juristischen Plagi-
atsevaluation aufmerksam zu machen, fiir den der Begriff Gesamteindruck steht,
dessen auffillige Untertheoretisierung im Rechtsdiskurs geradezu dazu auffor-
dert, hier Erlduterungsangebote zu machen.

Das wiire im Ubrigen ein anderer Diskursbeitrag denn der eines Fachgutach-
ters im Plagiatsstreit. Wo dieser, durch die Beweisfragen des Gerichts gebunden,
hier nur innerhalb des derzeitigen urheberrechtlichen Systems und anhand kon-
kreter Einzelfallbeispiele argumentieren kann, fiihrt das von mir skizzierte Sze-
nario weiter, zu der ZweckmaiBigkeit der derzeitigen urheberrechtlichen Ordnung
im Plagiatskontext iiberhaupt. Das Mashup und die Frage, ob die Beschriankung
des Gesamteindrucks auf Aspekte, die primédr dem Hoéren zugénglich sind, stets
in der Lage ist, die kiinstlerische Individualitit solcher musikalischer Entititen
zu erfassen, stehen exemplarisch fiir diesen groeren Forschungshorizont.
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