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Der 1. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat auf
die mUndliche Verhandlung vom 15. Mai 1970 unter Mit-
wirkung der Senatsprisidentin Vr. Kruger-Nieland und
der rundesrichter A1ff, Dr. Sprenkwmann, Dr. Merkel
und Dr. frhr. v. Gams

fir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 5. Zivil-
senats des Kammergerichts in Berlin voi
2. FPebruar 1968 wird auf Kosten der Kligerin

zurickgewliesen,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Klidgerin ist Inhaberin der Urheber- und Welt-
vertriebsrechte an d2r Oper "Der Evangelimann" von
Wilhelm Kienzli. Die Uper ist 1895 uraufgefihrt worden,
der somponist ist 194) gestorben. Die bekannteste Arie
ist "Selig sind, die Verrolgunz leiden". urundtags der
¥iageansprdche ist das iLied der Magdalena aus dem zwel-
ten aufzuz "0 schine Jugendtage”". 88 steat in D-Dur und
hat die Form elues dreiteiligeu Liedsatzes (Hauptsatz/
Zwischensatz/daustsats ). Auderdem gibt die «ldazgerin
gine Fassuug des Liedes i1a r-Dur heraus.

Im Verlay der IZekiagten ict 196l der tango "Tanze
mit wir ia dep Morgen™ ("Mitternachtstango") erschienen,
Der Text des vawgos stanni von Kart zerths. Die Musik
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Schallplattenaufnahme des Tangos mit Gerhard Wendland
als Gesangssolist hatte grollen Erfolg. Die Auifnahme ist
noch im Handel.

Der Refrain des Mitternachtstangos weist iAhnlich-
keiten mit dem Hauptsatz der Magdalenenarie auf. Arie
und Refrain bestehen jeweils aus vier Leilen. Das erste
Motiv, das bei der Arie die Yorte "O schine Jugendtage",
beim Tango den Satz '"fanze mit mir in den Morgen" umfaidt,
besteht in der ?~Dur-Fassung der Arie aus der 'fonfolge:
c-c-h-c=-a-f-f-~e, beim Tango aus den Noten: c-h~c-a-g-f-f-e.
Zum zwelten Motiv gehoren bei Kienzl die Worte "mit eurem
stillen Gluck", bei Gotz der Lext "Tunze wit mir in das
Giuck". Die Melodie wird dabei wie folgt fortgefihrt:
in der Arie¢ c¢-c~-h-c-b-a-gis-gis-a, im lango c~h~c-b~a-gis-a.
Der Text des dritten Motivs der Arie "in wehmutsvollem
Sehnen" ist von Kienzl mit es-es-cis-d-c-d-c-b vertont,
iwm Tango gehort zu den Worten "in deinen Arwen zu triaumen
die Tonfolge {~f-ag-c-c~d-c~bL. Das letzte Motiv der Arie
(rext: "denk ich an euch zuriick") enthidlt die Tone b-a-g-
f-g-a, das des Yangos (lext: "ist so schon bei verliebter
Mugik") die '6ne c~b-a-gig-a-b-a-g-f.

Mit Schreilen vom 13. August 1962 teilte die Kligerin
der beklagten wit, nach ihrer Uberzeugung sei der Refrain
des Mitternachtstangos eine iMachbildung der Magdalenenarie,
Die Vervietfaltigung des rancos steile deshatb eine Urheber-
rechtsverletzun: dar. Da es unicht zu einer Einigung zwi-
schen den Parteien kaw, hat die Xiigerin im Juiil 1963 Klage

arnclen,

Die [Lldgerin het vorgetragen, der Xompounist otz

have den unter Urneberrechtsachutz stehenden Haudtsatz der

<ngdalenenariz2 unsulissigerweise benutst, indem er dessen

)



tielodie erk nnbar entnommen und den Heirain seines Tangos

zugrunde geiegt habe.

Den Ubereinstimmungen in Melodie und Komposition
stehe allerdings ein unterschiedlicher Takt gegeniiber.
Die prédgende Wirkung der Arie sowie auch des Tangorefrains
gehe aber nicht vow Rhythmus, sondern von der Melodie aus.
Der Sechsachtelitakt der arie sel in den dem Tangorhythmus
entsprechenden Viervierteltakt umgewandelt worden, indem
jeder Takt halbiert und sodann das erste Viertel eines
jeden Taktes verdoppelt worden sei. Abgesehen davon, das
Gotz die Melodie bewuit aus dem "Evangelimann" iibernommen
habe, sei auch die unhewufite Entnahme rechtswidrig. Ent-
scheidend sei, dald der Tangorefrain ohne Kenntnis der
Magdaleneharie und der “iedererkennungsszene nicht in der
vorliegenden Foruw hitte entstehen Konnen. Daild Gotz die
Magdalenenarie bei der Komposition des Refrains gekannt
habe, sei wmit Sicherheit anzunehmen. Der "Evangelimann"
aenhdre zu den beliehtesten deutschen Opern und werde hduiig
aufgetfihrt. Die Magdalenenarie sei besonders populdr. Sie
werde in den YWunschkonzerten der Rundfunikanstalten immer
wieder erbeten. Die Schalipiattenaufnahmen des Liedes hatten
hohe Auflagen arreicht. Die Beklagte habe ebentalls in ihre
Urheberrechte an dem "Evangelimann" eingegriffen. Alis
Musikverlegerin habs sie die Originalitat des von ihr
vertriebenen Tangos prulen miissen und dessen weltgehende

Jheref@stimmung mit der bekannten Magdalenenarie erkennen
kiinnenfd Sie habe deshaily ihre 3Sovsfaltsstlicht zumindest
fahrliggio verietzt. 5ie sel verpiiichtet, den Vertrieh
des T os in Zuikunrt zu unterisssen und ihre Noten sowie

die zur Vervielfultiguny bestimmten Vorrichtungen zu ver-
nichten. Sie musse auch Uber i1hre Einnahmen aus der Ver—
wertunz des Tangcs Kechnuny segen und einen angemessanen

antei! am Reinrewinn an sie, die Eldgerin, weltergete:,



Mit der Klage verlangt die Kldgerin, dal der Be-
klagten die Vervielfdltigung, Verdbreitung und die sounstige
urheberrechtliche Verwertung der Refrainmelodie des Mitter-
nachtstangos untersagt werde. Weiter macht die Kligerin
einen Anspruch auf Vermichtung geltend. SchlieB8lich be-
gehrt sie im Wege der Stufenklage Rechnungslegung und
Zahlung.

Die Beklagte hat vorgetragen, die Ahnlichkeit zwi-
schen dem Tango und der Arie sei micht so erheblich, wie
. die Kliégerin es darstelle. Schon der unterschiedliche
Rhythous vermittle dem HSrer einen anderen Eindruck. Auf
diesen aber komme es an, nicht dagegen auf das Notensohrift-
bild oder die Ergebnisse einer musikwissenschaftlichen Ana~-
lyse. Wenn man im ibrigen liberhaupt von ~ allenfalls bruch-
stiickhafter - Ubereinstimmung der Melodien sprechen kinne,
g0 handele es sich dabei nicht um geschiitzte Melodieele~
mente, sondern um musikalisches Allgemeingut. Kienzl habe
im "Evangelimann" volkstiimliche und bekannte Melodien ver-
wendet, Die Ahnlichkeit zwischen Tango und Arie kiane
daher nur auf Zufall beruhen. Es werde bestritten, das
Gtz die Arie iiberhaupt gekannt habe. Gtz habe den Tango-
refrain in Anwesenheit des Textautors Kurt Hertha kompo-
niert. Hertha sei mit dem fertigen Text zu Gtz gekommen.
Dieser habe sich sofort ans Klavier gesetzt, nach Motiven
fiir die Vertonmung gesucht und dann die Refrainmelodie
niedergeschrieben. Die Beklagte meint, ein Schadesiser-
satzanspruch gegen sie selbst kiime schon deshald aicht
in Betracht, weil sie kein Verschulden treffe. Sje diirfe
sich als Verlegerin darauf verlassen, daB ein aﬁirkannter
Schlagerkomponist wie Karl Gotz keine fremde Musik iber-
nehnme,

Das Landgericht hat ein Gutachten des Sachverstédn-
digen Prof, Dr. Siegfried B@JlP eingeholt. Dieser hat das
Gutachten in der miindlichen Verhandlung erlidutert.



Das Landgericht hat die Klage abgewiesen.

Das Kammergericht hat die Berufung der Klagerin
zuruckgewiesen.

Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihre Klage-

antrige weiter. Die Beklagte bittet umm Zurickweisung
des Rechtsmittels.

Entscheidungsgriunde:

Sowohl die Magdalenenarie aus der Oper '"Der Evangeli-
mann" als auch der Mitternachtstango weisen Melodien auf,
Ein Werk der Musik, das in Benutzung des Werkes eines an-
deren geschaffen wordem ist, darf ohne Zustimmung des
Urhebers des benutzten Werkes nicht verdffentlicht und
verwertet werden, wenn eine Melodie erkeunnbar dem dlteren
Werk entnowmmen und dem neuen Werk zugrunde gelegt worden
ist (§ 24 UrhG). Hiermit stimmt die Regelung in § 13
Abs, 1 und 2 LitUrhG sachlich iUberein, die bis zum In-
krafttreten des Urheberrechtsgesetzes gegolten hat. Kdme
der Arie urheberrechtlicher Schutz zu und wére ihr eine
Melodie erkennbar entnommen und dem Tango zugrunde gelegt
worden, so hatte daher eine Veroffentlichung und Verwertung
des Tangos bis zum Inkrafttreten des Urheberrechtsgesetzes
gemdid § 13 LitUrhG und seitdem gemdB § 24 UrhG nur mit
Zustimmung der Xlagerin erfolgen dirfen.

I. 1. In Jbereinstimmung mit dem lLandgericht gelangt
auch das Berufungsesericht cu dem Krgebnis, dad die
Magdaicnenarie der Jdper "Der Wvanmelimann" von Wilhelm

Kiensl sowohl ais Ganweo als auch in der Tonfuvlircre der



ersten drei Motive wit den Textzeilen 1. "O schone Jugend-
tage", 2. "mit eurem stillen Glick", 3. "in wehmutsvollem
Sehnen" die fir einen urhebherrechtlichen Schutz erfor-
derliche eigenschopferische leistung aufweise,

Das Berufungsgericht setzt sich eingehend mit dem
Vorbringen der Beklagten auseinander, die einen urheber-
rechtlichen Schutz dieser Arie unter Hinweis auf &dltere
Werke in Zweifel gezogen hat. Dabei stiitzt es sich auf das
schriftliche Gutachten des gerichtlichen Sachverstidndigen
und dessen Erlduterung des Gutachtens in der miindlichen
Verhandlung vor dem lLandgericht sowie auf die eigene An-
horung der Arie, des Tangos und der entgegengehaltenen
Musikwerke und Volkslieder.

2, Diese Ausfithruncen des Berufungsgerichts lassen
keinen Rechtsfehler erkennen. Sie beruhen weitgehend auf
einer tatrichterlichen Wiirdigung. Xs sind keine Anhalts-—
punkte geagebem, das das Eerufungsgericht bei der Priifung,
ot die Magdalenenarie als Werk der Musik im Sinne des
§ 2 Abs, 1 Nr. 2 UrhG anzusehen ist, den Rechtsbegriff
des Werkes verkannt hitte, der nach § 2 Abs. 2 UrhG das
Vorliegen einer persidnlichen geistigen Schopfung voraus-
setut,

1T, Wie der Hauptsatz der Magdalenenarie, so besteht
auch der Refrain des Mitternachtstangos aus vier Motiven.
Nach den Peststellungen des Eerufungsgerichts weist der
Refrain des Tangos nach dem akustischen Gesamteindruck

in der Tonfolge der ersten beiden Motive (1. "tanze mit
mir in den Morsgen", 2. "tanze mit mir in das Gliick") eine
erhebliche Jbereinstimmuns und in der Toniolee des dritten

Motive ("in Deinen Armen zu triumen") noch eine gewisse



Ahnlichkeit mit den ersten drel Motiven der Magdalenen-
arie auf.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ergeben die
Ubereinstimmungen und <hnlichkeiten jedoch nicht mit
hinreichender Sicherheit, dai der Komponist GOtz den
Refrain des Mitternachtstangos unter bewulter oder umnbe-
wuBter Benutzung der Magdalenenarie geschaffen hat.

1. Hierzu fihrt das Berufungsgericht aus, daB zwar
die iiber einen langeren Melodienbogen bestehende Uberein-
gtimmung in den ersten zwei Motiven und die weiter fest-
gestellte Ahnnlichkeit in der dritten Melodienphrase der
beiden Werke fiir eine dewm Komponisten unbewuidt gebliebene
Verwendung der Magdalenenarie bei der Schaffung des Mitter-
nachtstangos sprechen kfune. Diese Folgerung sei jedoch
deshalb nicht zwingend, weil ein anderer Geschehemsablauf
naheliege. Zwar konne nicht, wie die Beklagte vorgetra-
gen habe, angenommen werden, Gotz habe die beiden ersten
Motive des Refrains unwmi t telbar einem der
entgegengehaltenen dlteren Werke entnommen. Jedoch liege
es sehr nahe, daid GOtz auf Grund der in sein Unterbewult-
sein gesunkenen Keuntnis mehrerer der euntgegengehaltenen
Musikwerke und damit aus allgemein zuganglichem musikaii-
schem Kulturgut zu dem Refrain inspiriert worden sei. JDer
Beginn der Melodie auf der flnften Stuife mit der unteren
Wechselnote, der Sextsprung im ersten Motiv und die
Septime im zweiten viotiv, die sowohi dem Anfang der
Magdalenenarie ais auch dem Anfang des Tangoretfrains das
entscheidende Geprage giben, seien nicht nur in den ange-
filhrten Voiksliedern Textzeile: "Mein lLiebchen, das weilt
in der Ferme" und "Ich stand z2ui hohem Berge” enthalten,
gondern auch im "Sehnsuchtswa.zer" von Schubert, Sext-



sprung und Septime ferner im Finale des vierteu Aktes

der Oper "Die Hochzeit des Figaro" von Mozart (Melodie
des Grafen zu den Jortem "Contessa perdono"), und in

den ersten beiden Motiven von Weber's "Aufforderung zum
Tanz". Der Melodienbeginn mit der unteren Wechselnote

und dem folgenden Sextsprung finde sich weiter im
"Impromptu” in As-Dur von Chopin und im "Waldweben" aus
Wagners Ringdrama "Siegfried". Allerdings seien diese
Melodieelemente in den genannten, zum musikalischen
Kulturgut gehdrenden Werken in eigenschiépferischer Weise
zu Melodien gestaltet worden, die sich im akustischen
Gesamteindruck sowohl von der Magdalenenarie als auch
von dem Mitternachtstango auffdallig unterschieden. Den-
noch liege es nahe, dai sich die hdufige Verwendung dieser
Elemente einem Musikfachmann einpridge, auch wenn sie ihm
in den verschiedenartigsten Ausgestaltungen begegneten,
dai3 das auch bei dem Komponisten Karl Gotz der Pall ge-~
wesen sei, und daf er auf diese Weise und nicht aufgrund
einer - wenn auch nur unbewuBt gebliiebenen -~ unmittelbaren
Anregung durch die Magdalenemnarie auf die ersten beiden
Motive des Refrains des Mitternachtstangos gekommen sei.
In diesem Zusammenhang sei auch zu beriicksichtigen, daf
die Wiederholung des Anfangs der ersten Melodienphrase
(c-h~c) im Beginn der zweiten Melodienphrase, die sowohl
in der Arie als auch im Tangorefrain auftrete, keine be-
sondere kompositorische Originalitdt aufweise, sondern
da solche Wiederholungen einzelner Melodienteile sowohl
fir den Schlager als auch fiir das Volkslied geradezu
typisch seien, weil beide sich wdglichst schon beim erst-
maligen Hdrem einpridgen sollen. Nun finde sich allerdings
auch in der dritten Melodienphrase der Magdalemnenarie und
dag Tangorefrains ("In wehuwutsvollem Sehnen® und "In deinen
Armen zu trdumen®) durch das sleichlautende Aurachwingen
aud Abfallen der Melodie eine ahnlichkeit, wie s3ie in
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den entgegengehaltenen Werken einschlieid3lich der Volks-
lieder nicht vorhanden sei. Gerade hinsichtlich dieses
Teiles des Tangorefrains habe der gerichtliche Sachver-
stdindige aber ausgefiihrt, dal Gotz sich nach dem liberein-
stimmenden melodischen Anfang "sehr simpler Allerwelts-
formen bedient" habe (GA I Rl. 108). Auch erscheine das
Auf- und Abschwingen dieses Melodienbogens &dhnlich - aber
urheberrechtlich unbedenklich — bereits in den ersten
beiden Motiven der Arie und des Tangorefrains. ks handele
sich insoweit also ebenfalls im wesentlichen um eine
Wiederholiung, die dem Schlager von vornherein und ohne
Zuriickgreifen auf einzelne Vorbilder eigentimlich sei,

Das Berufungsgericht stitzt seine Auffassung, daif
gich die Ubereinstimmungen zwischen beiden Werken auch
ohne ein Zuriuckgreifen des Komponisten GOtz auf die
Magdalenenarie erkldren lasse, unter Bezugnahme auf das
Urteil "Mecki-Igel I" (BGH GRUR 1958, 500, 502) auch auf
den Grundsatz, je auffallender die Eigenart des Vorbildes
sei, desto zuriuckhal.tender werde man bei der Bewertung
des nachgeschaffenen Werkes als einer selbstidndigen eigen-
tumlichen Schopfung sein miissen. Es stellt fest, dai der
Anfang der volksliedhaften Magdalenenarie als auch der
Refrain des Mitternachtstangos Musikwerke seien, die keine
besonders groBe Eigenart aufwiesen.
Auch Kienzl habe beil den ais Auspruchsgrundlage in Betracht
kommenden drei Anfangsphragsen der irie im wesentlichen
altbekannte melodische Wenduncen (untere Wechselnote,
Sextsprung, gleichlautende untere Wechselnote /Wiederholung7,
Septime und in der dritten Phrase den auf- und abschwingen-
den Melodienbogen, wie er bereits in den ersten bheiden
Motiven enthalten s52i), ‘n einer Weise verwendet, die

swar als eigennchiorerisch aurucehon sei, aber nur eine



hierzu gerade noch ausreichende g e r i n g e Eigentim-—
lichkeit besitze. Da sich gleiche Stimmungen und Gefiihle
auch gleich oder dhnlich ausdrickten und kiinstlerisch
Gestalt gewinnen kdunten, sei gerade auf dem Gebiet

der e infachemn musikalischen Komposition nicht
auszuschlieden, daB zwel Komponisten unabhingig vonein-
ander eine dhnliche Stimmungslage in dhnlicher Weise
melodisch ausdrickten., Wahrend bei Kompositionen von
tiefer Originalitdt allerdings eine weitgehende Uberein-
stimmung in einem spdteren Werk den Schlul nahelegen wiirde,
da3 eine zumindest unbewuidte Benutzung stattgefunden habe,
sel bel den hier streitigen, besonders in den jeweiligen
dritten Motiven sehr cinfachen Melodien diese Folgerung
nicht gerechtfertigt. GStz habe im dritten Motiv seines
Tangorefrains die Textzelle "In delnen Armen zu triumen"
zu vertonen gehabt, also ein Gefuhl musikalisch darzustel-
len, das der Aussage der Magdalenenarlie an der ceutspre-—
chenden 3felle "In wehmutsvollzam Sehnen denk ich an euch
zurdck™ (drittes und viertes Motiv) durchaus verwandt sei.
Es sel nicht auscuschiiesen, dac ihm nierbei der einfache,
auf- utd abschwingende lelodienbogen der dritten Phrase
ebenso wie Kienzi an der entsnrechnenden Steile aber unab-
ningig von der “Magdalenenarie im Wege der zurdlligen
Doppelschopfuny seltstdandiy eingefailen zei, nachdem

35tz mit den heiden ersten Motiven bereits dhnlich auf-

und abschwingende #Melodienclensnte zefunden habe.

B01lche zurfilliren Doppeischépfungen selen auch gerade
aul dem Gebiet der leichten Musix, die sich einfacher,
einzfngiger Pformen tediens, besonders naheliegend. 30 habe
iw Jahre 1953 der Kompouist Lute Helger den Wéndlinger
sehranmelamarsch zeschafien, d2r in don ersten sieben Takten

aahiezu Ldentiseh mit dem 1361 entstandencn Mitteraachts-



tango sel, ohne day =ine Entnahme festgestellt worden

s2i (Urteil des Landgerichts “iinchen I vom 13. Mirz 1363,
3A I Bl. 80 ff). Das antangswmotiv c-c-h-c-a (Sexte) sel
auch in Petear Igelihoif's "Mein Name ist Hase" aus dem
Jahre 1954 enthalten. AuBerdem finde sich der Aatitakt
c~h-c mit der Sexte im ersten Motiv und der gieiche
Auftakt c-=h=-c mit der “eptime im zweiten Motiv in der
Schlagermelodis "Sumatra", die der Schlagerkomponist
Werner Miller im Jahre 1958 geschaffen habe. Es ent-
spreche aber nicht der Lzbenserfahrung, daB alle diesge
Komponisten den gleichen musikalischen Einfall - bewuBt
oder unbewuit - unmittelbar aus der Magdalenemnarie oder
aus den vorgeschaffenen 3chlagern entnommen hidtten. Aus
den dargelegten Griinden liege es vielmehr nahe, daf3 es
sich insoweit um sinfache masikalische Ideen handeie,
die pel verscniedenen Komponisten unabhiingig voneinaunder
imper wieder auftauchten. Diese wiirden mit geriugerer
Criginalitat zu dunlich klingenden Musikwerken verarbei-
tet, wie die Volkslieder und Schlager zeigten, bei
sroBerer schiprerischar Kraft aber zu sehr eigentiimlicher,
in der Gesamtwirxzuns stark voneinsnder abweichender Musilk,
wie die entsegengehaitenen Werxe von Mozgart, Schubert,
Chopin, Weber und Wagner ergiiben (vgl. auch Ulmer aal

S. 222 "Wandernde Melodien"),

2. Diese Ausfihrungen halten der rechtlichen Nach-
prifune stand. Von einer "Entnahue" einer Melodie aus <inem
Werk und ihrer "Zugrundelegunz" in einem neusn Wervrk kann
nur die Rede sein, wenn der Komponist des neuen Werkes
das dltere Werk gekannt und bewuBt oder unbewuBt bei seinewm
Schaffen darauf zuridcssegritfen hat. Denn Ubereinstimmungen,
die lediglich aul Zurall heruhen, stellen keino Urheber-

rachbtaverietzung dar.



Bei Beurteilung der ¥rage, ob die im Einzelfall
vorhandenen Ubereinstimmungen zwischen zwei Werken auf
Zufall oder aber darauf beruhen, dal das dltere Werk dem
Urheber des neuen Werkes als Vorbild gedient hat, ist
davon auszugehen, daB angesichts der Vielfalt der indi-
viduellen Schaffenswdglichkeiten auf kiinstlerischem
Gebiete eine weitgehende lbereinstimmung von Werken,
die auf selbstadndigem Schaffen beruhen, nach menschlicher
Erfahrung nahezu ausgeschlossen erscheint (BGHZ 50, 340,
350 f - Riischenhaube). VWeitgehende Ubereinstiwmungen
legen daher in der Regel die Annahme nahe, daid der Urheber
des jilingeren Werkes das dltere Werk benutzt hat. Soweit
es sich auf den Gebieten der bildenden Kunst und der
Geschmacksmuster um die Frage handelt, ob auch in sub-
jektiver Hinsicht der Tatbestand der Nachbildung erfillt
ist, wird aus dem Bestehen einer wesentlichen Ubereinstim=-
mung zwischen dem dlteren und dem neuen Werk nach den Re-
Zeln des Beweises des ersten Anscheins gefolgert, dail das
dltere Werk bei Schaffung des neuen Werkes benutzt worden
ist (so betr. §§ 15, 16 KunstUrhG: BGH GRUR 1960, 251 f -
Mecki-Igel II; 1961, 635, 639 - Stahlrohrstuhl; betr.

§ 5 GeschmMG: BGH GRUR 1961, 640, 642 f - StraBenleuchte).
Dabei wird regelmidi3ig angenommen, daB der Tatbestand einer
Naghbildung auch dann erfiillt ist, wenn dem Schopfer des .
gspdteren Werkes das dltere Werk im Augenblick des Nachschaf-
fens zwar nicht bewuBt vorschwebt, wenn er es aber durch_ '
eine ihm miglicherweise selbst nicht mehr gegeunwidrtige
frilhere Wahrnehmunz in sein Geddchtnis aufgenommen hatte

und wenn er alsdann bei seiner eigemen Gestaltung unbewuBt
davon beeinf%uﬁt worden ist (BGH GRUR 1960, 252; 1961,

64%; Ulmer aa0 5. 14; v. Gamm § 24 UrhG Anm. 8; Mohring~
Nicolini aa0 § 24 Anm. 3b).
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Es bestehen keine Bedenken, diese Grundsdtze unter
Beriicksichtigung der auf dem Gebiete des musikalischen
Schaffens gegebenen Besonderheiten auch bei Beurteilung
der Frage anguwenden, ob eine Melodie erkennbar einem
Werk entnommen und einem neuen Werk zugrunde gelegt worden
ist (Mohring-Nicolini aaQ § 24 Anm. 7; v. Gamm aa0 § 24
Anm. 19 i.V.m. Anm. 8). Die Rechtsprechung, nach der der
Tatbestand einer Nachbildung auch gegeben sein kauan, wenn
ein Urheber geinem Schaffen umn be wu B t ein dlteres
Werk zugrunde legt, hat bei ErlaB des Urheberrechtsge-
setzes vorgelegen. Da die Bestimmung des § 13 abs. 2
1itUrhG ihrem sachlichen Inhalt nach in § 24 Abs. 2 UrhG
unverandert libernommen worden ist, kann nicht angenommen
werden, daB der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, nur
die bewuB te Entnahme einer Melodie aus einem
dlteren Werk und ihre Zugrundelegung in einem neuen Werk
erfiille den Tatbestand des § 24 Abs. 2 UrhG.

Das Berufungsgericht hat diese Grundsidtze beachtet.
Es geht davon aus, dai die Ubereinstimmunzen und Ahnlich-
keiten zwischen beiden Werken fir eine dem Komponisten
Gotz unbewuBt gebliebene Verwendung der Magdalenenarie
beli der Schaffung des Mitternachtstangos spreche. Dabel
hebt es ausdriicklich hervor (BU 29), der gerichtliche
Sachveratdndige habe ausgefiihrt, da die Ubereinstimmung
eine zufdllige Improvisation iberschreite und daBl er "es
sich nicht anders vorstellen kOnne, als daB ein mindestens
unbewustes Zurﬁckgreifen vorliege, soweit es sich um den
kompositorischen Vollzug handelt". Mit dieser Aussage des
Sachverstindigen hat sich das Berufungsgericht daher ent-
gegen der Rupe der Revision auseinaddergesetzt.

Das Berutunrcgyrerichlt hat fferner eingehend begriandet,

wiernn e dem Sachverst ndiven nicht gelolot izt. Da diese
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Begriindung, wie noch auszufiihren ist, keinen Rechtsfehler
erkennen li8t, eribrigt sich die Einholung eines Ergin-
zungsgutachtens.

Die Vermutung, der Schopfer des neueren Werkes
habe bei dessen Schaffung auf ein dlteres Werk guriick-
gegriffen, beruht darauf, daf in beiden Werken Merkmale
ohne erklidrbaren Grund iibereinstimmen, die wegen ihrer
Eigenart oder in dieser Kombination kaum von verschie-
denen Personen so iibereinstimmend geschaffen sein kinn-
ten, wenn diese unabhéngig voneinander tdtig gewesen
wiren (vgl. Mdhring~Nicolini aa0 § 2 Anm. 10 d). Pir
diese Vermutung ist jedoch kein Raum, wenn uach den Um-
stdnden ein anderer Geschehensablauf naheliegt, nach dem
sich die Ubereinstimmungen auch auf andere Weise als durch
ein Zurickgreifen des Schopfers des neuen Werkes auf das
dltere Werk erkldren lassen.

Im Streitfall ist das Berufungsgericht ohne Rechts~
fehler zu dem Ergebnis gelangt, die festgestelltien Uber-
einstimmungen und Ahnlichkeiten spréchen nicht zwingend
dafir, daB Gtz den Refrain des Tangos nach dem Vorbild
der Arie geschaffen habe. Dies hat es damit begriindet,
daB diejenigen Melodieelemente, in denen beide Werke in
den Anfangsmotiven Ubereinstimmten, schon in mehreren
dlteren Werken enthalten seien. Damit setzt sich das
Berufungsgericht nicht, wie die Revision rigt, in Wider- a
spruch mit den Ausfilhrungen des gerichtlichen Sachver-
stdndigen, der auf die insowett vorhandenen Verschieden-
heiten zwischen den &dlteren Werken und dem Tango hinge-
wiesen hat. Vielmebr hebt es ausdriicklich hervor (BU 34/35),
daB diese Melodieelemente in den genannten, zum musika-
lischen Kulturgut gehdrenden dlteren Werken in eigen~-
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schopferischer Weise zu Melodien gestaltet worden seien,
die sich im akustigschen Gesamteindruck von der Arie und
dem Tango deutlich unterschieden. DaB jedoch die Verwen-
dung dieser Melodieelemente im Refrain des Tangos einen
dhnlichen akustischen Gesamteindruck aufweist wie in der
Arie, beruht nach den Ausfilhrungen des Berufuungsgerichts
in ihrem Zusammenhalt darauf, daB diese beiden Werke
einen liedhaften Charakter besitzen und daB sie beide
nicht von besonderer Eigenart sind. Soweit durch das
gleichlaufende Aufschwingen und Abfallen der Melodie

in den dritten Motiven heider Werke eine Ahnlichkeit
besteht, findet diese nach der zutreffenden Annahme des
Berufungsgerichts ihre Erkldrung darin, daB die jeweiligen
Textzeilen einen &hulichen Stimmungsgehalt aufweisen und
daB GOtz sich, wie der Sachverstdndige ausgefiihrt hat,
"sehr simpler Allerweltsformen bedient'" hat.

Besteht aber die Ubereinstimmung zwischen dem Tango-
refrain und der Magdalenenarie in Melodieelementen, die
schon in mehreren &dlteren Werken enthalten sind und
sind diese Melodieelemente in der Arie nicht zu einer
Melodie von starker Eigenart verarbeitet, so ist es kein
Rechtsfehler, wenn der Tatrichter unter den gegebemnen Um-
stdnden den Anscheinsbeweis als erschittert ansieht, nach
dem die Ubereinstimmungen zundchst fir eine dem Komponisten
des Tangos unbewuBt gebliebene Zugrundelegung der Arie beil
der Schaffung des Tangos sprechen. Bei dieser Sachlage
ist es daher rechtlich nicht angreifbar, wenn das Beru-
‘fungsgericht eine Urheberrechtsverletzung verneint, weil
die Kldgerin nicht den ihr obliegenden Beweis gefilhrt habe,
daB GOtz die Melodie des Tangorefrains der Magdalenenarie
entnommen und seinem Werk zugrunde gelegt habe.



I1T. Da die Klage hiernach zu Recht abgewiesen worden
ist, war die Revision der Kldgerin mit der Kostenfolge

aus § 97 ZPO zuriickzuweisen.

Kruger-Nieland Alff Sprenkmann

Merkel v, Gamm
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