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W Sammlung der Rechtsprechung

SCHLUSSANTRAGE DER GENERALANWALTIN
ELEANOR SHARPSTON
vom 24. Januar 2013*

Verbundene Rechtssachen C-457/11, C-458/11, C-459/11 und C-460/11

Verwertungsgesellschaft Wort (VG Wort)

gegen
KYOCERA Document Solutions Deutschland GmbH u. a.,
Canon Deutschland GmbH,
Fujitsu Technology Solutions GmbH
Hewlett-Packard GmbH

gegen

Verwertungsgesellschaft Wort (VG Wort)

(Vorabentscheidungsersuchen des Bundesgerichtshofs [Deutschland])

»Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der Informationsgesellschaft — Zeitliche Wirkungen der
Richtlinie 2001/29/EG — Vervielfaltigungsrecht — Ausnahmen oder Beschridnkungen —
Gerechter Ausgleich — Begriff ,Vervielfiltigungen auf Papier oder einem dhnlichen Trager mittels
beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit dhnlicher Wirkung' —
Vervielfiltigungen mittels Druckern und PCs — Vervielféltigungen digitaler Quellen —
Vervielfiltigungen mittels Gerateketten — Folgen der Nichtanwendung verfiigbarer technischer
Mafinahmen, die dazu bestimmt sind, nicht genehmigte Handlungen zu verhindern oder
einzuschrianken — Folgen einer konkludenten oder ausdriicklichen Zustimmung zur Vornahme
von Vervielfiltigungen®

1. Gemif der Richtlinie 2001/29” sehen die Mitgliedstaaten fiir Urheber das ausschliefSliche Recht vor,
die unmittelbare oder mittelbare, voriibergehende oder dauerhafte Vervielfiltigung ihrer Werke auf
jede Art und Weise und in jeder Form ganz oder teilweise zu erlauben oder zu verbieten. Sie konnen
jedoch in bestimmten Fillen Ausnahmen oder Beschrankungen in Bezug auf dieses Recht vorsehen,
insbesondere in Bezug auf ,Vervielfiltigungen auf Papier oder einem &hnlichen Tréager mittels
beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit &hnlicher Wirkung“ sowie
»Vervielfiltigungen auf beliebigen Trigern durch eine natiirliche Person zum privaten Gebrauch und
weder fiir direkte noch indirekte kommerzielle Zwecke”, und zwar jeweils unter der Bedingung, dass
die Rechtsinhaber einen gerechten Ausgleich erhalten.

2. In Deutschland wird der gerechte Ausgleich durch einen Vergiitungsanspruch gegen Hersteller,
Importeure oder Héndler von zur Vornahme von Vervielfiltigungen geeigneten Geriten erreicht. In
den Ausgangsverfahren hat der Bundesgerichtshof dariiber zu entscheiden, ob der
Vergiitungsanspruch im Fall von zur Vornahme von Vervielfiltigungen geeigneten Druckern oder PCs
nur dann besteht, wenn diese mit einem anderen Gerdt oder mehreren anderen Gerdten wie etwa
Scannern verbunden sind, die selbst auch demselben Vergiitungsanspruch unterliegen kénnen. Zur

1 — Originalsprache: Englisch.
2 — Richtlinie 2001/29/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des
Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (ABL L 167, S. 10, im Folgenden: Richtlinie).
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Klarung dieser Problematik hat er daher zwei Fragen betreffend die Auslegung der Richtlinie vorgelegt.
Dariiber hinaus mochte der Bundesgerichtshof wissen, inwieweit sich die Moglichkeit einer
Anwendung von technischen Mafinahmen zur Verhinderung oder Einschrinkung des Kopierens®
sowie die ausdriickliche oder konkludente Zustimmung zur Vornahme von Vervielfaltigungen auf den
Anspruch auf gerechten Ausgleich auswirken. Im Ubrigen stellt er eine Frage beziiglich der zeitlichen
Anwendbarkeit der Richtlinie.

3. Diese Fragen mogen zwar auf den ersten Blick verhdltnisméflig unkompliziert erscheinen,
tatsdchlich sind damit jedoch komplexe Themenkreise beziiglich der Wechselbeziehung zwischen der
Richtlinie und der deutschen Regelung sowie zwischen den verschiedenen Bestimmungen des
jeweiligen Rechtsinstruments angesprochen.

Unionsrecht

Richtlinie
4. Art. 2 (,Vervielfaltigungsrecht) der Richtlinie bestimmt:

»Die Mitgliedstaaten sehen fiir folgende Personen das ausschliefiliche Recht vor, die unmittelbare oder
mittelbare, voriibergehende oder dauerhafte Vervielfaltigung auf jede Art und Weise und in jeder Form
ganz oder teilweise zu erlauben oder zu verbieten:

a)  fir die Urheber in Bezug auf ihre Werke,

5. Art. 5 Abs. 2 sieht u. a. vor:

»Die Mitgliedstaaten konnen in den folgenden Fillen Ausnahmen oder Beschrinkungen in Bezug auf
das in Artikel 2 vorgesehene Vervielfiltigungsrecht vorsehen:

a) in Bezug auf Vervielfiltigungen auf Papier oder einem é&hnlichen Triger mittels beliebiger
fotomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit dhnlicher Wirkung, mit Ausnahme von
Notenbldttern und unter der Bedingung, dass die Rechtsinhaber einen gerechten Ausgleich
erhalten;

b) in Bezug auf Vervielfaltigungen auf beliebigen Tragern durch eine natiirliche Person zum
privaten Gebrauch und weder fiir direkte noch indirekte kommerzielle Zwecke unter der
Bedingung, dass die Rechtsinhaber einen gerechten Ausgleich erhalten, wobei beriicksichtigt
wird, ob technische Mafinahmen gemiaff Artikel 6 auf das betreffende Werk oder den
betreffenden Schutzgegenstand angewendet wurden;

¢) in Bezug auf bestimmte Vervielfaltigungshandlungen von offentlich zugénglichen Bibliotheken,

Bildungseinrichtungen oder Museen oder von Archiven, die keinen unmittelbaren oder
mittelbaren wirtschaftlichen oder kommerziellen Zweck verfolgen;

3 — In den vorliegenden Schlussantragen werde ich die Begriffe ,kopieren” und ,vervielfiltigen® im Wesentlichen in austauschbarem Sinn
verwenden.
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6. In Art. 5 Abs. 3 heifSt es u. a.:

»Die Mitgliedstaaten konnen in den folgenden Fillen Ausnahmen oder Beschriankungen in Bezug auf
die in den Artikeln 2 und 3 vorgesehenen Rechte vorsehen:

a) fiir die Nutzung ausschlieflilich zur Veranschaulichung im Unterricht oder fiir Zwecke der
wissenschaftlichen Forschung, sofern — aufler in Féllen, in denen sich dies als unmoglich erweist
— die Quelle, einschliefllich des Namens des Urhebers, wann immer dies moglich ist, angegeben
wird und soweit dies zur Verfolgung nicht kommerzieller Zwecke gerechtfertigt ist;

n) fiir die Nutzung von Werken und sonstigen Schutzgegenstinden, fiir die keine Regelungen iiber
Verkauf und Lizenzen gelten und die sich in den Sammlungen der Einrichtungen gemaéfs
Absatz 2 Buchstabe c) befinden, durch ihre Wiedergabe oder Zuginglichmachung fiir einzelne
Mitglieder der Offentlichkeit zu Zwecken der Forschung und privater Studien auf eigens hierfiir
eingerichteten Terminals in den Rdumlichkeiten der genannten Einrichtungen;

7. Alle iibrigen in Art. 5 Abs. 2 und 3 genannten Fille* beziehen sich auf Nutzungsformen, die keinem
kommerziellen Zweck oder die dem Allgemeinwohl im weiteren Sinne dienen. Die Bedingung, dass die
Rechtsinhaber einen gerechten Ausgleich erhalten miissen, gilt nur fiir die in Art. 5 Abs. 2 Buchst. a, b
und e aufgefithrten Sachverhalte®, jedoch ergibt sich aus dem 36. Erwidgungsgrund der Richtlinie
eindeutig, dass die Mitgliedstaaten die Moglichkeit haben sollen, bei einzelnen oder allen der iibrigen
fakultativen Ausnahmen oder Beschrankungen in Bezug auf das Vervielfaltigungsrecht einen solchen
Ausgleich vorzusehen®.

8. Art. 5 Abs. 5 lautet:

»Die in den Absitzen 1, 2, 3 und 4 genannten Ausnahmen und Beschrinkungen diirfen nur in
bestimmten Sonderfillen angewandt werden, in denen die normale Verwertung des Werks oder des
sonstigen Schutzgegenstands nicht beeintrachtigt wird und die berechtigten Interessen des
Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich verletzt werden.”

4 — Art. 5 Abs. 2 regelt ausschliefllich Ausnahmen und Beschriankungen in Bezug auf das in Art. 2 vorgesehene Vervielfiltigungsrecht. Art. 5
Abs. 3 betrifft dartiber hinaus auch Ausnahmen und Beschrédnkungen in Bezug auf das Recht der Wiedergabe und das Recht der
Zuganglichmachung nach Art. 3, um den es aber in den Ausgangsverfahren nicht konkret geht. Aufler im Fall des Art. 5 Abs. 2 Buchst. a
sind alle nach Art. 5 Abs. 2 bzw. 3 zuldssigen Beschrinkungen oder Ausnahmen (insgesamt 20) anhand des mit der Vervielfaltigung
verfolgten Zwecks definiert; in einigen Fallen ist die Person des Vervielfiltigenden das entscheidende Kriterium (z. B. natiirliche Personen,
offentliche Bibliotheken, Bildungseinrichtungen oder Museen, Sendeunternehmen oder die Presse); aufler in Art. 5 Abs. 2 Buchst. a werden
nur in zwei Fillen technische Kriterien erwdhnt (ephemere Aufzeichnungen nach Art. 5 Abs. 2 Buchst. d und Wiedergabe auf eigens hierfiir
eingerichteten Terminals nach Art. 5 Abs. 3 Buchst. n).

5 — Art. 5 Abs. 2 Buchst. e bezieht sich auf ,Vervielfiltigungen von Sendungen, die von nicht kommerziellen sozialen Einrichtungen wie
Krankenhdusern oder Haftanstalten angefertigt wurden®.

6 — Nach dem — hier nicht einschligigen — Art. 5 Abs. 1 ist die Ausnahme vom Vervielfiltigungsrecht zwingend vorgeschrieben in Bezug auf
bestimmte voriibergehende Vervielfiltigungen, die einen integralen und wesentlichen Teil eines technischen Verfahrens darstellen und die
keine eigenstiandige wirtschaftliche Bedeutung haben. Allerdings ist in solchen Fillen kein Ausgleich vorgesehen.
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9. Zu beachten ist, dass die Regelung des Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie, hédufig als ,Dreistufentest”
bezeichnet, sich nahezu wortgleich an Art. 9 § 2 der Berner Ubereinkunft (revidierte Fassung von
1967)7, Art. 13 des TRIPS-Ubereinkommens (1994)* und Art. 10 Abs. 2 des
WIPO-Urheberrechtsvertrags (1996)° anlehnt. Im Rahmen des TRIPS-Ubereinkommens hat sich ein
WTO-Gremium zu diesen drei Stufen geduflert'. Kurz gesagt ist das Gremium der Ansicht, dass die
drei Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein miissten, dass die erste Voraussetzung (Vorliegen
bestimmter Sonderfille) verlange, dass eine Ausnahme oder Beschrankung klar definiert und in ihrem
Anwendungsbereich und in ihrer Tragweite eng ausgestaltet sein miisse, dass die zweite Voraussetzung
(keine Beeintrichtigung der normalen Verwertung) dahin zu verstehen sei, dass eine Ausnahme oder
Beschrankung nicht zur Zulassung von Nutzungen fithren diirfe, die in wirtschaftlichem Wettbewerb
zu dem Vorgehen stehen, mit dem die Rechtsinhaber fiir gewohnlich wirtschaftlichen Nutzen aus
ihren Werken ziehen, und dass aufgrund der dritten Voraussetzung (keine ungebiihrliche Verletzung
der berechtigten Interessen des Rechtsinhabers) Ausnahmen und Beschridnkungen ausgeschlossen
seien, die zu ungebiihrlichen Einnahmeneinbuflen des Rechtsinhabers fithren oder fithren konnen.

10. In Art. 6 Abs. 3 der Richtlinie ist der Ausdruck ,technische Mafsnahmen® definiert als ,alle
Technologien, Vorrichtungen oder Bestandteile, die im normalen Betrieb dazu bestimmt sind, Werke
oder sonstige Schutzgegenstinde betreffende Handlungen zu verhindern oder einzuschrinken, die
nicht von der Person genehmigt worden sind, die Inhaber der Urheberrechte oder der dem
Urheberrecht verwandten gesetzlich geschiitzten Schutzrechte ... ist. Technische Mafinahmen sind als
,wirksam® anzusehen, soweit die Nutzung eines geschiitzten Werks oder eines sonstigen
Schutzgegenstands von den Rechtsinhabern durch eine Zugangskontrolle oder einen
Schutzmechanismus wie Verschliisselung, Verzerrung oder sonstige Umwandlung des Werks oder
sonstigen Schutzgegenstands oder einen Mechanismus zur Kontrolle der Vervielfaltigung, die die
Erreichung des Schutzziels sicherstellen, unter Kontrolle gehalten wird.“ Insgesamt verpflichtet Art. 6
die Mitgliedstaaten im Wesentlichen, den Rechtsinhabern einen angemessenen Rechtsschutz gegen
jedes Mittel zu gewéhren, das dazu bestimmt ist, die technischen Mafinahmen zu umgehen, die die
Rechtsinhaber freiwillig anwenden oder die zur Umsetzung der von den Mitgliedstaaten selbst
getroffenen Mafinahmen angewandt werden.

11. Art. 10 (,Zeitliche Anwendbarkeit“) der Richtlinie bestimmt in seinem Abs. 1, dass die Vorschriften
der Richtlinie auf alle Werke Anwendung finden, die am 22. Dezember 2002 durch die
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet des Urheberrechts und der verwandten
Schutzrechte geschiitzt sind. Art. 10 Abs. 2 lautet: ,Die Richtlinie beriihrt Handlungen und Rechte
nicht, die vor dem 22. Dezember 2002 abgeschlossen bzw. erworben wurden.”

12. Nach Art. 13 Abs. 1 hatten die Mitgliedstaaten die erforderlichen Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zu erlassen, um der Richtlinie vor dem 22. Dezember 2002 nachzukommen.
Gemaifs Art. 14 trat die Richtlinie am Tag ihrer Veréffentlichung im Amtsblatt der Europdischen
Gemeinschaften in Kraft, namlich am 22. Juni 2001.

7 — Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst vom 9. September 1886, vervollstindigt in Paris am 4. Mai 1896,
revidiert in Berlin am 13. November 1908, vervollstindigt in Bern am 20. Mérz 1914, revidiert in Rom am 2. Juni 1928, in Briissel am
26. Juni 1948, in Stockholm am 14. Juli 1967 und in Paris am 24. Juli 1971 sowie geéndert am 28. September 1979 (Berner Union) (im
Folgenden: Berner Ubereinkunft). Alle Mitgliedstaaten sind Vertragspartei der Berner Ubereinkuntt.

8 — Ubereinkommen iiber handelsbezogene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums, Anhang 1C des Ubereinkommens zur Errichtung der
Welthandelsorganisation (WTO), das am 15. April 1994 in Marrakesch unterzeichnet wurde, genehmigt durch Beschluss des Rates
94/800/EG vom 22. Dezember 1994 iiber den Abschluss der Ubereinkiinfte im Rahmen der multilateralen Verhandlungen der
Uruguay-Runde (1986-1994) im Namen der Europdischen Gemeinschaft in Bezug auf die in ihre Zustindigkeiten fallenden Bereiche
(ABL L 336, S. 1).

9 — WIPO-Urheberrechtsvertrag (WCT), Genf (1996) (ABL. 2000, L 89, S. 8). Er trat sowohl fiir die Union als auch fiir alle ihre Mitgliedstaaten,
die alle Vertragspartei des WIPO-Urheberrechtsvertrags sind, am 14. Mérz 2010 in Kraft (ABL 2010, L 32, S. 1).

10 — USA — Section 110(5) des US Copyright Act, WT/DS160/R, 15. Juni 2000, Nr. 6.97 ff.
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Urteil Padawan

13. Der Gerichtshof hat die Bestimmungen der Richtlinie in einer Reihe von Urteilen ausgelegt, von
denen das fiir das vorliegende Verfahren bedeutsamste vielleicht das Urteil Padawan'' ist, in dem es
um Art. 5 Abs. 2 Buchst. b — héufig als ,Privatkopieausnahme” bezeichnet — geht.

14. Der Fall betraf eine in Spanien erhobene Abgabe auf digitale Datentriger'> im Kontext einer
innerstaatlich vorgesehenen Privatkopieausnahme und damit von Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der
Richtlinie. Der Gerichtshof hat die Auffassung der Kommission verworfen, dass die Modalititen der
Finanzierung des gerechten Ausgleichs nicht durch die Richtlinie geregelt seien und deren Festlegung
daher den Mitgliedstaaten (innerhalb der insbesondere durch die Grundrechte und die allgemeinen
Rechtsgrundsitze festgelegten Schranken) freistehe, den Mitgliedstaaten mit anderen Worten also eine
Ergebnispflicht, nicht jedoch die Pflicht zur Erreichung des Ergebnisses mit bestimmten Mitteln
auferlegt sei®. Er hat ausgefiihrt, dass eine Person, die von der Privatkopieausnahme Gebrauch mache
und dadurch dem Rechtsinhaber einen Schaden verursache, fiir den dieser gerechten Ausgleich
verlangen konne, diesen Schaden wiedergutzumachen habe, indem sie den Ausgleich finanziere'. Es
bestehe also ein notwendiger Zusammenhang zwischen der Anwendung der Abgabe fiir Privatkopien
auf Anlagen, Gerdte und Medien zur digitalen Vervielfiltigung und deren Verwendung zur
Anfertigung von Privatkopien. Da jedoch die Ankniipfung der Abgabe an den tatsichlichen
Gebrauch auf praktische Schwierigkeiten stofle, diirfe davon ausgegangen werden, dass natiirliche
Personen samtliche Funktionen der Anlagen nutzten, die ihnen zum Privatgebrauch iiberlassen
wiirden; mithin reiche allein die technische Féhigkeit dieser Gerite, Kopien anzufertigen, aus, um die
Anwendung der Abgabe fiir Privatkopien zu rechtfertigen'®. Allerdings sei die unterschiedslose
Anwendung einer solchen Abgabe auf Anlagen, Gerdte und Medien, die nicht privaten Nutzern
tiberlassen wiirden und eindeutig anderen Verwendungen als der Anfertigung von Privatkopien
vorbehalten seien, nicht mit der Richtlinie vereinbar .

Einschligiges deutsches Recht

15. In § 53 des Urheberrechtsgesetzes ' sind bestimmte Fille aufgefiihrt, in denen abweichend von der
normalen Urheberrechtsregelung die Vervielfiltigung geschiitzten Materials zuldssig ist.

16. In der Fassung, die ab dem 13. September 2003 galt, sind gemaf § 53 Abs. 1 UrhG einzelne
Vervielfiltigungen durch eine natiirliche Person zum privaten Gebrauch auf beliebigen Tréagern
zuldssig, sofern sie weder unmittelbar noch mittelbar Erwerbszwecken dienen, soweit nicht zur
Vervielfiltigung eine offensichtlich rechtswidrig hergestellte Vorlage verwendet wird - eine
Ausnahme, die im Wesentlichen derjenigen in Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie entspricht; vor
dem genannten Zeitpunkt war diese Ausnahme nicht auf natiirliche Personen beschrénkt. Der zur
Vervielfiltigung Befugte darf die Vervielfiltigungsstiicke auch durch einen anderen herstellen lassen,

11 — Urteil vom 21. Oktober 2010 (C-467/08, Slg. 2010, I-10055, insbesondere Randnrn. 38 bis 50); vgl. auch Urteil vom 16. Juni 2011, Stichting
de Thuiskopie (C-462/09, Slg. 2011, I-5331, Randnrn. 18 bis 29).

12 — CD-Rs, CD-RWs, DVD-Rs und MP3-Gerite. Auf solchen Trigern konnen zwar auch digitale Kopien von Text- oder Grafikdokumenten
gespeichert werden, sie werden jedoch tiblicherweise zur Erstellung von Vervielfiltigungen von Ton- oder audiovisuellem Material wie
Musik oder Filmen benutzt.

13 — Vgl. die Schlussantrdge von Generalanwéltin Trstenjak, Nr. 32. Auch im vorliegenden Verfahren nimmt die Kommission diesen Standpunkt
ein, und Kyocera vertritt eine dhnliche Auffassung (siehe unten, Nr. 92). Allerdings hat der Gerichtshof im Urteil Stichting de Thuiskopie,
oben in Fn. 11 angefiihrt, Randnrn. 34 und 39, auf die Ergebnispflicht abgestellt.

14 — Randnrn. 40 und 45 des Urteils; vgl. auch Urteil Stichting de Thuiskopie, oben in Fn. 11 angefiihrt, Randnrn. 24 und 26.

15 — Randnr. 52 des Urteils.

16 — Randnrn. 46, 55 und 56 des Urteils.

17 — Randnr. 59 des Urteils.

18 — Gesetz tiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (UrhG) vom 9. September 1965 in der bis zum 1. Januar 2008 geltenden Fassung.
Nach Angaben der deutschen Regierung wurde das UrhG durch das Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesellschaft
mit Wirkung vom 13. September 2003 umfassend an die Richtlinie angepasst. Was die vom Bundesgerichtshof angefiihrten Bestimmungen
betrifft, erfolgte durch das letztgenannte Gesetz offenbar eine Anderung von § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG.

ECLIL:EU:C:2013:34 5



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-457/11, C-458/11, C-459/11 UND C-460/11
VG WORT U. A.

sofern dies unentgeltlich geschieht — eine Voraussetzung, die keine Grundlage in der Richtlinie findet
— oder (dies galt ab dem 13. September 2003) es sich um Vervielfaltigungen auf Papier oder einem
dhnlichen Tréger mittels beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit ahnlicher
Wirkung handelt — eine an Art. 5 Abs. 2 Buchst. a angelehnte Voraussetzung.

17. § 53 Abs. 2 ist komplizierter aufgebaut. Danach ist es Personen (nicht nur natiirlichen Personen)
erlaubt, einzelne Vervielfiltigungsstiicke herzustellen oder herstellen zu lassen 1. zum eigenen
wissenschaftlichen Gebrauch, soweit geboten, 2. zur Aufnahme in ein eigenes Archiv, soweit geboten
und sofern als Vorlage ein eigenes Werkstiick benutzt wird, 3. zur eigenen Unterrichtung tiber
Tagesfragen, wenn es sich um ein durch Funk gesendetes Werk handelt, 4. zum sonstigen eigenen
Gebrauch, wenn es sich um erschienene Zeitungs- oder Zeitschriftenartikel, Teile eines erschienenen
Werks oder um ein seit mindestens zwei Jahren vergriffenes Werk handelt. Diese Ausnahmen sind
nicht deckungsgleich mit den in der Richtlinie vorgesehenen Tatbestinden: Soweit keine
Beschriankung auf natiirliche Personen erfolgt, gehen sie tiber Art. 5 Abs. 2 Buchst. b hinaus, soweit
der Gebrauch zu eigenen Zwecken zur Bedingung gemacht wird, sind sie restriktiver als die
Ausnahmen, die in den {ibrigen Buchstaben von Art. 5 Abs. 2 geregelt sind.

18. Bis zur Anderung des UrhG im Jahr 2003 waren die in § 53 Abs. 2 normierten Ausnahmen an
keine weiteren Voraussetzungen gekniipft. In der geénderten Fassung gilt die Ausnahme nach § 53
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 nur, wenn zusédtzlich mindestens eine der folgenden Voraussetzungen vorliegt: Die
Vervielfiltigung muss auf Papier oder einem dhnlichen Tréger mittels beliebiger fotomechanischer
Verfahren oder anderer Verfahren mit dhnlicher Wirkung vorgenommen werden, es darf nur eine
ausschliefllich analoge Nutzung stattfinden ", und/oder das Archiv muss im 6ffentlichen Interesse titig
werden und darf keinen unmittelbar oder mittelbar wirtschaftlichen oder Erwerbszweck verfolgen. Die
Ausnahmen nach § 53 Abs. 2 Satz 1 Nrn. 3 und 4 gelten nur, wenn zusitzlich mindestens eine der
ersten beiden Voraussetzungen vorliegt.

19. § 53 Abs. 3 UrhG betrifft ebenfalls Zeitungs- oder Zeitschriftenartikel, Teile eines Werks sowie
Werke von geringem Umfang und erlaubt Vervielfiltigungstiicke zum eigenen Gebrauch (wiederum
ohne Beschrankung auf natiirliche Personen) im Schulunterricht oder fiir Priifungen im Wesentlichen
in Bildungseinrichtungen jeder Art. Inhaltlich entspricht die Vorschrift offenbar Teilen des Art. 5
Abs. 2 Buchst. c und Abs. 3 Buchst. a der Richtlinie.

20. Nach § 54a Abs. 1 UrhG hat der Urheber eines Werks, wenn nach der Art des Werks zu erwarten
ist, dass es nach § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG durch Ablichtung eines Werkstiicks oder in einem Verfahren
vergleichbarer Wirkung vervielfiltigt wird — auch diese Voraussetzung ist an Art. 5 Abs. 2 Buchst. a
der Richtlinie angelehnt —, gegen den Hersteller, den Importeur oder den Héndler von Geriten, ,die
zur Vornahme solcher Vervielfiltigungen bestimmt sind“, Anspruch auf Zahlung einer ,angemessenen
Vergiitung“®. Nach § 54g Abs. 1 UrhG kann der Urheber von den zur Zahlung der Vergiitung
Verpflichteten Auskunft verlangen. Gemiaf; § 54h Abs. 1 UrhG konnen die betreffenden Vergiitungs-
bzw. Auskunftsanspriiche nur von einer anerkannten Verwertungsgesellschaft geltend gemacht
werden.

19 — Siehe unten, Nrn. 48 ff.

20 — Der Begriff ,angemessene Vergiitung” findet sich im zehnten Erwédgungsgrund in der deutschen Sprachfassung der Richtlinie; im Englischen
heif}t es an dieser Stelle ,appropriate reward” und im Franzosischen ,rémunération appropriée”. Der zehnte Erwidgungsgrund scheint sich
jedoch auf die tibliche Verwertung des Urheberrechts zu beziehen und nicht auf die in Art. 5 Abs. 2 und 3 geregelten Ausnahmen. Dem in
der englischen Sprachfassung der Richtlinie benutzten Begriff ,fair compensation” (,compensation équitable in der franzosischen
Sprachfassung) entspricht in der deutschen Sprachfassung der Begriff ,gerechter Ausgleich. Um die Dinge noch komplizierter zu machen:
Der Begriff ,angemessene Vergiitung” findet sich auch in der deutschen Sprachfassung von Art. 11bis § 2 und Art. 13 § 1 der Berner
Ubereinkunft (oben in Fn. 7 angefithrt) und entspricht dort in der englischen bzw. in der franzésischen Sprachfassung den Begriffen
»equitable remuneration” bzw. ,rémunération équitable”; diese Entsprechungen finden sich auch in bestimmten anderen Richtlinien der
Union auf dem Gebiet des geistigen Eigentums.
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21. Gemaf § 54d und der Anlage Teil II des UrhG belduft sich die Vergiitung nach § 54a Abs. 1 fiir
Gerite auf einen Betrag zwischen 38,35 Euro und 613,56 Euro, der sich nach der Anzahl der
Ablichtungen, die je Minute hergestellt werden konnen, und nach der Moglichkeit zur Herstellung
mehrfarbiger ~ Ablichtungen bemisst; durch Vereinbarung koénnen jedoch auch andere
Vergiitungsbetrage festgelegt werden.

Sachverhalt, Verfahren und Vorlagefragen

22. Die Verwertungsgesellschaft Wort (VG Wort) ist eine zugelassene Verwertungsgesellschaft. Sie
besitzt die ausschlieflliche Zustidndigkeit fiir die Vertretung der Urheber und Verleger literarischer
Werke in Deutschland. Sie ist daher berechtigt, bei den Herstellern, Importeuren und Héndlern von
Geriten, die nach § 54a Abs. 1 UrhG zur Zahlung einer Vergiitung an die Urheber verpflichtet sind,
den Vergiitungsanspruch geltend zu machen. Sie verlangt in eigenem Namen sowie im Auftrag einer
weiteren Verwertungsgesellschaft, die Inhaber von Rechten an grafischen Werken aller Art vertritt,
Vergiitung von den anderen Parteien der Ausgangsverfahren (im Folgenden: Anbieter)*" fiir PCs,
Drucker und Plotter®, die in der Zeit von Anfang 2001 bis Ende 2007 in Deutschland vertrieben
worden waren. Die geltend gemachten Betrdge bemessen sich nach den zwischen den beiden
Verwertungsgesellschaften vereinbarten und im Bundesanzeiger verdffentlichten Tarifen.

23. Die Anbieter tragen insbesondere vor, dass mit Druckern und Plottern allein keine
Vervielfaltigungen von Werken vorgenommen werden konnten. Dies sei erst dann moglich, wenn sie
mit einem anderen Gerdt verbunden seien, das mittels eines fotomechanischen Verfahrens oder
anderer Verfahren mit dhnlicher Wirkung zur Erstellung einer Ablichtung des Werks geeignet sei.
Daher bestehe lediglich fiir solche Gerite, nicht jedoch fiir Drucker oder Plotter eine
Vergiitungspflicht. Diese Auffassung steht im Einklang mit der bisherigen Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs, wonach in dem Fall, dass Gerite wie etwa ein Scanner, ein Computer und ein
Drucker miteinander verbunden sind, um ein Dokument zu kopieren, nur dasjenige Gerit
verglitungspflichtig ist, das am deutlichsten das fotomechanische Verfahren verkorpert, also der
Scanner.

24. Nach Auffassung des nationalen Gerichts stellen sich zwei weitere Fragen betreffend die
Bemessung der filligen Vergiitung. Wird in Bezug auf die betreffenden Werke ein gerechter Ausgleich
auch dann geschuldet, wenn zur Verhinderung des Kopierens bestimmte technische Mafinahmen zur
Verfiigung stehen, aber nicht angewandt werden, oder wenn das Kopieren auf irgendeine Weise
genehmigt wurde? Auflerdem sei nicht eindeutig erkennbar, ab welchem Zeitpunkt und im Hinblick
auf welche Vorfille das nationale Recht richtlinienkonform ausgelegt werden miisse.

25. Der Bundesgerichtshof fragt daher Folgendes®:

1. Ist die Richtlinie bei der Auslegung des nationalen Rechts bereits fiir Vorfille zu beriicksichtigen,
die sich nach dem Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie am 22. Juni 2001, aber vor dem
Zeitpunkt ihrer Anwendbarkeit am 22. Dezember 2002 ereignet haben?

21 — Die KYOCERA Document Solutions Deutschland GmbH, die Epson Deutschland GmbH und die Xerox GmbH in der Rechtssache C-457/11
und die Canon Deutschland GmbH in der Rechtssache C-458/11 (im Folgenden zusammen: Kyocera), die Fujitsu Technology Solutions
GmbH (im Folgenden: Fujitsu) in der Rechtssache C-459/11 sowie die Hewlett Packard GmbH (im Folgenden: Hewlett Packard) in der
Rechtssache C-460/11.

22 — Ein Plotter ist eine Art Drucker; siehe im Einzelnen unten, Nr. 54.

23 — Die fiinf Vorlagefragen in den Rechtssachen C-457/11 und C-458/11 sind identisch, wobei sich die zweite und die dritte Frage auf Drucker
beziehen; die gleichen Fragen werden in der Rechtssache C-459/11 gestellt, allerdings mit dem Unterschied, dass es dort in der zweiten und
in der dritten Frage nicht um Drucker, sondern um PCs geht; in der Rechtssache C-460/11 sind nur die ersten drei Fragen vorgelegt
worden und beziehen sich auf Drucker.
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2. Handelt es sich bei Vervielfiltigungen mittels Druckern oder PCs um Vervielfiltigungen mittels
beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit dhnlicher Wirkung im Sinne
von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie?

3.  Fir den Fall, dass die zweite Frage bejaht wird: Konnen die Anforderungen der Richtlinie an
einen gerechten Ausgleich fiir Ausnahmen oder Beschrinkungen in Bezug auf das
Vervielfaltigungsrecht nach Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie unter Beriicksichtigung des
Grundrechts auf Gleichbehandlung aus Art. 20 der EU-Grundrechtecharta auch dann erfillt
sein, wenn nicht die Hersteller, Importeure und Handler der Drucker oder PCs, sondern die
Hersteller, Importeure und Héndler eines anderen Geréts oder mehrerer anderer Gerite einer
zur Vornahme entsprechender Vervielfiltigungen geeigneten Gerétekette Schuldner der
angemessenen Vergiitung® sind?

4.  Lasst bereits die Moglichkeit einer Anwendung von technischen MafSnahmen geméf$ Art. 6 der
Richtlinie die Bedingung eines gerechten Ausgleichs im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der
Richtlinie entfallen?

5.  Entfallen die Bedingung (Art. 5 Abs. 2 Buchst. a und b der Richtlinie) und die Moglichkeit (vgl.
36. Erwdgungsgrund der Richtlinie) eines gerechten Ausgleichs, soweit die Rechtsinhaber einer
Vervielfiltigung ihrer Werke ausdriicklich oder konkludent zugestimmt haben?

26. VG Wort, die Anbieter, Finnland, Deutschland, Irland Litauen, die Niederlande, Polen, Spanien,
das Vereinigte Konigreich und die Kommission haben schriftliche Erklarungen eingereicht. In der
Sitzung vom 22. Oktober 2012 haben VG Wort, Fujitsu, Hewlett Packard, Kyocera, die Tschechische
Republik, Deutschland, die Niederlande, Osterreich, das Vereinigte Kénigreich und die Kommission
miindlich verhandelt.

Wiirdigung

27. Dem Bundesgerichtshof geht es um die Auslegung bestimmter Vorschriften des UrhG im Einklang
mit den Bestimmungen der Richtlinie, soweit eine solche richtlinienkonforme Auslegung
unionsrechtlich geboten ist. Er stellt daher eine die zeitliche Anwendbarkeit der Richtlinie betreffende
Frage sowie vier Fragen nach der Auslegung materieller Vorschriften. Da die Richtlinie unstreitig auf
den Grofiteil des von den Ausgangsverfahren erfassten Streitzeitraums anwendbar ist, befasse ich mich
zundchst mit den materiell-rechtlichen Fragen. Zuvor ist es jedoch zweckmaiflig, einige allgemeine
Aspekte der Richtlinie und ihres Verhiltnisses zu der deutschen Regelung zu untersuchen.

Vorbemerkungen

Zum Verhéltnis zwischen den Erwagungsgriinden und dem verfiigenden Teil der Richtlinie

28. Eine Besonderheit der Richtlinie ist der Umfang ihrer duflerst detaillierten Erwdgungsgriinde, die
ungefdhr 40 % lianger sind als der verfiigende Teil. Im Rahmen der gegeniiber dem Gerichtshof
abgegebenen Erkldrungen wurde ausgiebig auf einige Erwédgungsgriinde Bezug genommen, und auch
der Gerichtshof hat sich in seinen Urteilen in wesentlichen Punkten auf diese Erwdgungsgriinde
gestiitzt™.

24 — Zum Begriff ,angemessene Vergiitung” vgl. Fn. 20.
25 — Vgl. z. B. Urteil Padawan und Urteil Stichting de Thuiskopie, oben in Fn. 11 angefiihrt.

8 ECLILLEEU:C:2013:34



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-457/11, C-458/11, C-459/11 UND C-460/11
VG WORT U. A.

29. Aus den Erwagungsgriinden ergibt sich, dass der Gesetzgeber nicht nur bestrebt war, so weit wie
moglich die fiir den Binnenmarkt notwendige Einheitlichkeit zu verwirklichen®, sondern auch eine
Anpassung an neue Formen der Verwertung und der Nutzung sowie an technische Entwicklungen
ermoglichen wollte”. Deshalb lasst sich fir die Richtlinie durchaus ein progressiver,
anpassungsorientierter und harmonisierender Auslegungsansatz rechtfertigen.

30. Andererseits ist daran zu erinnern, dass den Mitgliedstaaten ein grofler Ermessensspielraum
verbleibt und viele Aspekte nicht harmonisiert worden sind. Fraglich ist z. B., wie hoch der Ausgleich
sein muss, um als gerecht bezeichnet werden zu konnen, und wie er zu gewéhren ist. Auch der blofle
Umstand, dass 20 fakultative Ausnahmen oder Beschridnkungen in Bezug auf das Vervielfaltigungsrecht
vorgesehen sind, bei denen in 17 Fillen wiederum die Moglichkeit zur Gewdhrung eines gerechten
Ausgleichs besteht, scheint eigentlich auf eine Aufgabe der genannten Ziele hinauszulaufen. Soweit
der Gesetzgeber daher den Mitgliedstaaten bewusst Wahlmoglichkeiten gelassen hat, scheint es
unangebracht, dass der Gerichtshof diese im Namen starkerer Harmonisierung beseitigt.

31. Des Weiteren ist Rechtssicherheit eine Voraussetzung fiir jedwede angestrebte Harmonisierung im
Binnenmarkt®; ein progressiver, anpassungsorientierter Auslegungsansatz ist grofitmoglicher
Rechtssicherheit nicht forderlich. Wenn wechselseitig bedingte Entwicklungen in der Technik und in
der Geschiftspraxis stattfinden, kann der Gerichtshof nur bis zu einem gewissen Grad sicherstellen,
dass die Rechtsvorschriften so ausgelegt werden, dass diesen Entwicklungen Rechnung getragen wird.
Irgendwann ist ein Punkt erreicht, an dem nur noch der Gesetzgeber die Befugnis besitzt, auf eine
Evolution hinzuwirken.

32. Abschlieflfend mochte ich anraten, sich nicht tberméaflig auf die Erwdgungsgrinde - im
Unterschied zum verfiigenden Teil — der Richtlinie zu stiitzen. Es ist zwar richtig, dass bei der
Auslegung einer Mafinahme die Griinde zu beriicksichtigen sind, die zu ihrem Erlass gefithrt haben®.
Es sei jedoch auf Nr. 10 der Interinstitutionellen Vereinbarung — Gemeinsame Leitlinien fiir die
redaktionelle Qualitit der gemeinschaftlichen Rechtsvorschriften® hingewiesen, wo es heif$t: ,Zweck
der Erwdgungsgriinde ist es, die wichtigsten Bestimmungen des verfiigenden Teils in knapper Form zu
begriinden, ohne deren Wortlaut wiederzugeben oder zu paraphrasieren. Sie diirfen keine
Bestimmungen mit normativem Charakter und auch keine politischen Willensbekundungen
enthalten.“ Auch wenn diese Leitlinien rechtlich nicht bindend sind, darf doch angenommen werden,
dass sich die Organe, die sie einvernehmlich erarbeitet haben (das Parlament, der Rat und die
Kommission), bei der Abfassung von Rechtsakten daran halten®'.

Zum Verhiltnis zwischen der Richtlinie und der deutschen Regelung

33. Die Richtlinie schiitzt in erster Linie das elementare Recht des Urhebers, die Vervielfaltigung seiner
Werke zu erlauben oder zu verbieten. Sie betrifft zwar nicht Lizenzvereinbarungen, geht aber davon
aus, dass die Urheber in der Lage sind, als Gegenleistung fiir eine Genehmigung zur Vervielfiltigung
ihrer Werke eine Vergiitung auszuhandeln. Im zehnten Erwédgungsgrund heifit es, dass sie fiir die
Nutzung ihrer Werke eine ,angemessene Vergiitung” erhalten miissen*.

26 — Vgl. auch Urteil Padawan, Randnrn. 35 f.

27 — Vgl. z. B. die Erwdgungsgriinde 5 bis 7, 39, 44 und 47.

28 — Vgl. z. B. die Erwdgungsgriinde 4 und 21.

29 — Vgl. z. B. Urteil vom 29. April 2004, Italien/Kommission (C-298/00 P, Slg. 2004, 1-4087, Randnr. 97).
30 — Vom 22. Dezember 1998 (ABL 1999, C 73, S. 1).

31 — Vgl. auch z. B. Urteile vom 12. Juli 2005, Alliance for Natural Health u. a. (C-154/04 und C-155/04, Slg. 2005, I-6451, Randnr. 92), und vom
10. Januar 2006, IATA und ELFAA (C-344/04, Slg. 2006, I-403, Randnr. 76).

32 — Siehe oben, Fn. 20.
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34. Allerdings haben die Mitgliedstaaten die Moglichkeit, in Bezug auf das Recht, Vervielfiltigungen zu
erlauben oder zu verbieten, einzelne oder alle der erschopfend aufgezdhlten Ausnahmen oder
Beschrinkungen vorzusehen. In drei dieser Fille miissen (und in den ibrigen Féllen konnen) sie
sicherstellen, dass die Urheber einen gerechten Ausgleich fiir den Eingriff in ihre Rechte erhalten®.
Von diesen drei Féllen betreffen die vorliegenden Vorabentscheidungsersuchen in erster Linie Art. 5
Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie, der eine Ausnahme oder Beschrankung in Bezug auf Vervielfaltigungen
»auf Papier oder einem dhnlichen Trager mittels beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer
Verfahren mit dhnlicher Wirkung® zuldsst, sowie Art. 5 Abs. 2 Buchst. b, der Vervielfiltigungen ,auf
beliebigen Triagern durch eine natiirliche Person zum privaten Gebrauch und weder fiir direkte noch
indirekte kommerzielle Zwecke® betrifft. Die dritte Frage des Bundesgerichtshofs bezieht sich jedoch
ausdriicklich auf alle Buchstaben von Art. 5 Abs. 2 und 3, in denen 20 sich haufig tiberschneidende
Sachverhalte aufgefiihrt sind, bei deren Vorliegen Ausnahmen oder Beschrinkungen in Bezug auf das
Vervielfiltigungsrecht zuléssig sind*, und die mit der fiinften Frage angesprochene Grundproblematik
(Genehmigung durch die Rechtsinhaber) konnte sogar bei allen diesen Sachverhalten zum Tragen
kommen.

35. Zu beachten ist, dass samtliche Bestimmungen des Art. 5 Abs. 2 und 3 fakultativ ausgestaltet sind
und dass die Moglichkeit, die sie erdffnen, in allen Fallen darin besteht, eine Ausnahme oder
Beschrankung in Bezug auf das Vervielfiltigungsrecht vorzusehen. Dass die Ausnahmen und
Beschriankungen fakultativ sind, gibt den Mitgliedstaaten einen gewissen Handlungsspielraum in
diesem Bereich, was in den Erwdgungsgriinden der Richtlinie, insbesondere in den Erwdgungsgriinden
34, 36 bis 40, 51 und 52, zum Ausdruck kommt.

36. Daraus ziehe ich bestimmte Riickschlisse.

37. Erstens sind Ausnahmen oder Beschriankungen in Bezug auf das Vervielfiltigungsrecht, die tiber
das hinausgehen, was nach den einzelnen Bestimmungen des Art. 5 Abs. 2 und 3 zuléssig ist, mit der
Richtlinie unvereinbar. Angesichts der fakultativen Ausgestaltung der Bestimmungen und angesichts
der Moglichkeit, eine Beschriankung anstatt einer Ausnahme einzufithren, ist eine hinter dem
Zuléssigen zuriickbleibende Mafinahme hingegen richtlinienkonform. So kann ein Mitgliedstaat z. B.
nicht gestiitzt auf Art. 5 Abs. 2 Buchst. b eine Ausnahme in Bezug auf alle Vervielfiltigungen auf
beliebigen Tragern durch eine natiirliche Person ungeachtet des Verwendungszwecks vorsehen, denn
dies wiirde den Geltungsbereich der Ausnahme iiber das nach dieser Vorschrift (und nach allen
anderen Vorschriften) Zuldssige hinaus ausdehnen. Umgekehrt darf er aber gestiitzt auf Art. 5 Abs. 2
Buchst. b vorsehen, dass eine Ausnahme in Bezug auf Vervielfiltigungen durch eine natiirliche Person
allein dann besteht, wenn sie auf Papier erfolgen und ausschliefSlich fiir private Studien bestimmt sind,
da der Umfang dieser Ausnahme enger wire als das Zuléssige, gleichwohl aber vollstindig in dessen
Rahmen bliebe.

38. Zweitens muss bei der Beurteilung, ob eine innerstaatliche Bestimmung oder ihre Auslegung nach
nationalem Recht mit der Richtlinie vereinbar ist, beriicksichtigt werden, dass sich die verschiedenen
Sachverhalte iiberschneiden. Die Richtlinie verlangt nicht, nationale Ausnahmen oder Beschrankungen
so zu formulieren, dass sie jeweils genau einem der in Art. 5 Abs. 2 und 3 aufgefiihrten 20 Sachverhalte
entsprechen. Eine nationale Ausnahme oder Beschrinkung in Bezug auf das Vervielfaltigungsrecht
kann daher auch dann mit der Richtlinie vereinbar sein, wenn darin Tatbestandsmerkmale zweier

33 — Insoweit sei auf Art. 17 der Charta der Grundrechte der Europiischen Union hingewiesen, der u. a. das Recht schiitzt, rechtmaflig
erworbenes Eigentum, einschliefllich geistigen Eigentums, zu nutzen und dariiber zu verfiigen, und dem zufolge niemandem sein Eigentum
entzogen werden darf, ,es sei denn aus Griinden des offentlichen Interesses in den Féllen und unter den Bedingungen, die in einem Gesetz
vorgesehen sind, sowie gegen eine rechtzeitige angemessene Entschiddigung fiir den Verlust des Eigentums“; vgl. auch Art. 1 des
Zusatzprotokolls zur Européischen Menschenrechtskonvention.

34 — Gemifd dem 32. Erwidgungsgrund ist die Liste erschopfend und ,trigt den unterschiedlichen Rechtstraditionen in den Mitgliedstaaten
Rechnung®; mit anderen Worten: Es handelt sich letztlich offenbar um eine Sammlung der Ausnahmen und Beschrinkungen, die bereits in
nationalen Rechtsvorschriften galten, woraus sich méglicherweise auch die Uberschneidungen erkliren (im urspriinglichen Vorschlag der
Kommission fiir die Richtlinie fanden sich nur acht mégliche Ausnahme- und Beschrankungstatbestinde, diese Liste wurde jedoch im Laufe
des Rechtsetzungsverfahrens immer linger und detaillierter).
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oder mehrerer Bestimmungen des Art. 5 Abs. 2 oder 3 zusammengefasst sind. Da sie jedoch nicht tiber
das nach diesen Bestimmungen Zuldssige hinausgehen darf, ist darauf zu achten, dass bei solchen
»Hybridregelungen Voraussetzungen nicht in einer Weise kombiniert werden, dass ein
Ausnahmetatbestand entsteht, der durch die Richtlinie nicht mehr gedeckt ist.

39. In diesem Zusammenhang fillt mir auf, dass die Tatbestdnde in Art. 5 Abs. 2 Buchst. a und b, die
auf recht unterschiedliche — ja sogar gegensitzliche — Kriterien abstellen, sich hinsichtlich der erfassten
Vervielfaltigungshandlungen tatsiachlich weitgehend iiberschneiden. Wéhrend der Tatbestand des
Art. 5 Abs. 2 Buchst. a allein anhand der Merkmale der Vervielfialtigungsverfahren und der
verwendeten Triger beschrieben wird, kniipft Art. 5 Abs. 2 Buchst. b ausschliefllich an die Person des
Vervielfiltigenden und den Verwendungszweck der Vervielfaltigung an.

40. Demnach fillt eine Ausnahme in Bezug auf Vervielfiltigungen auf Papier oder einem &hnlichen
Trager durch eine natiirliche Person mittels eines fotomechanischen Verfahrens oder anderer
Verfahren mit &hnlicher Wirkung zum privaten Gebrauch und weder fiir direkte noch indirekte
kommerzielle Zwecke — die also die meisten Handlungen des privaten Fotokopierens urheberrechtlich
geschiitzten Materials umfasst — entweder unter eine der beiden Bestimmungen oder unter beide.
Dagegen fallen Vervielfiltigungen, die von anderen als von natiirlichen Personen und mittels anderer
Verfahren vorgenommen werden, weder unter die eine noch unter die andere Bestimmung; wenn eine
in Bezug auf solche Vervielfiltigungen vorgesehene Ausnahme mit der Richtlinie vereinbar sein soll,
muss diese Ausnahme durch einen der anderen Buchstaben des Art. 5 Abs. 2 oder 3 gedeckt sein.

41. § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG, den der Bundesgerichtshof und die Parteien der Ausgangsverfahren als fiir
die Entscheidung der betreffenden Rechtsstreitigkeiten mafSgebend anfithren, umfasst offenbar sowohl
kongruente als auch nicht kongruente Bereiche von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a und b der Richtlinie. Er
deckt sich zumindest teilweise auch mit bestimmten anderen Ausnahmetatbestédnden, z. B. denjenigen,
die sich auf schulische oder wissenschaftliche Zwecke beziehen, bei denen die Gewéhrung eines
gerechten Ausgleichs nicht obligatorisch, sondern fakultativ ist. §§ 54a Abs. 1 und 54d in Verbindung
mit der Anlage Teil II legen einen einheitlichen Vergiitungstarif fiir Gerite fest, die geeignet sind, in
einem der in § 53 Abs. 1 bis 3 beschriebenen Fille Ablichtungen und dergleichen von geschiitztem
Material anzufertigen®. Der daraus folgende Mangel an Parallelitit von Richtlinie und UrhG
erleichtert nicht die Priifung, ob eine Auslegung dieses Gesetzes richtlinienkonform ist. Wenn in einer
nationalen Regelung verschiedene Ausnahmetatbestinde miteinander vermengt werden, mag sich in
bestimmten Fillen sogar die Frage ihrer Vereinbarkeit mit der Richtlinie stellen. (Ich mochte
hinzufiigen, dass durch die Formulierung ,angemessene Vergiitung” in § 54a Abs. 1 UrhG, die zu
einer Verwechslung mit anderen Begriffen als dem des ,gerechten Ausgleichs“ im Sinne der Richtlinie
fiilhren konnte*, die Dinge noch komplizierter werden.)

42. Soweit die Abgabe jedoch nur fiir Gerédte gilt, mit denen , Vervielfiltigungen auf Papier oder einem
dhnlichen Tréger mittels beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit ahnlicher
Wirkung® hergestellt werden koénnen, fallen alle entsprechenden Vervielfdltigungshandlungen unter
Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie, selbst wenn einige auflerdem auch einen anderen
Ausnahmetatbestand, etwa denjenigen fiir Privatkopien, erfiillen mogen. In allen Féllen besteht
Richtlinienkonformitit daher nur dann, wenn die Voraussetzungen fiir diese Abgabe mit Art. 5 Abs. 2
Buchst. a vereinbar sind.

35 — Siehe oben, Nrn. 15 bis 21.
36 — Siehe oben, Fn. 20.
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Zum Verhaltnis zwischen Abgabe und gerechtem Ausgleich

43. In der vierten und der fiinften Frage geht es im Wesentlichen darum, wie sich ein bestimmtes
Verhalten des Rechtsinhabers — Nichtanwendung technischer Mafinahmen, die zur Verhinderung
oder Einschrinkung des Kopierens zur Verfiigung stehen, und eine konkludente oder ausdriickliche
Genehmigung des Kopierens — in einem Fall, in dem eine Ausnahme oder Beschrankung nach Art. 5
Abs. 2 oder 3 der Richtlinie erlassen worden ist, auf seinen Anspruch auf gerechten Ausgleich
auswirkt. Diese Problematik stellt sich im Hinblick auf die Bemessung der Abgabe, die auf die Gerite
erhoben wird, um den gerechten Ausgleich zu finanzieren, und nicht im Rahmen von
Rechtsstreitigkeiten tiber den Anspruch des einzelnen Rechtsinhabers. Dennoch liegt diesen Fragen
die Annahme zugrunde, dass die erhobenen Betriage als Zahlungen an die Rechtsinhaber dienen und
sich dementsprechend nach der Hohe des insgesamt ausgezahlten gerechten Ausgleichs bemessen.

44. Allerdings ist zu beachten, dass in mehreren Mitgliedstaaten (offenbar jedoch nicht
in Deutschland) Abgaben auf Gerdte und unbespielte Tréger nicht nur zur Zahlung des gerechten
Ausgleichs an die Rechtsinhaber, sondern auch fiir kollektive oder kulturelle Zwecke wie die
Forderung des literarischen, musikalischen oder audiovisuellen Schaffens verwendet werden™.

45. Die Frage des Verhiltnisses zwischen Abgaben, gerechtem Ausgleich und solchen kollektiven oder
kulturellen Zwecken stellt sich zwar nicht in den vorliegenden Fillen, ist dem Gerichtshof jedoch mit
einem anderen derzeit anhdngigen Vorabentscheidungsersuchen vom Obersten Gerichtshof
(Osterreich) vorgelegt worden®. Der Beurteilung dieses Aspekts darf zwar an dieser Stelle nicht
vorgegriffen werden, es mag sich jedoch empfehlen, ihn im Rahmen der Priifung der im vorliegenden
Verfahren gestellten Fragen im Auge zu behalten. Soweit als Bemessungsgrundlage fiir die Abgaben
der Betrag dient, der zur Zahlung eines gerechten Ausgleichs im Sinne der Richtlinie an die
Rechtsinhaber bendtigt wird, ist von Bedeutung, welchen Beurteilungsspielraum die Mitgliedstaaten
gegebenenfalls bei der Festlegung haben, was einen gerechten Ausgleich darstellt — und zwar
gleichviel, ob sich der Ausgleich darauf beschrinkt, den ,Schaden“ wiedergutzumachen, auf den im
35. Erwiagungsgrund der Richtlinie und in den Randnrn. 39 ff. des Urteils Padawan® verwiesen wird,
oder ob er in Form eines eher allgemeinen Beitrags zum kollektiven Nutzen der Rechtsinhaber
gewahrt werden kann.

46. Ich komme nunmehr zur Priifung der vom Bundesgerichtshof vorgelegten Fragen und beginne mit
den vier Fragen zum materiellen Recht.

Zweite Frage: die in Art. 5 Abs. 2 Buchst. a aufgefiihrten Kriterien

47. Gehoren zu den ,Vervielfiltigungen auf Papier oder einem dhnlichen Tréger mittels beliebiger
fotomechanischer Verfahren oder anderer Verfahren mit &hnlicher Wirkung” im Sinne von Art. 5
Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie auch Vervielfiltigungen, die mittels Druckern oder PCs (im
Wesentlichen mittels einer Kombination dieser Geréte) hergestellt werden?

48. Bei dieser Frage geht es um die Unterscheidung zwischen Kopien einer Vorlage, die aus einem
»analogen“ Dokument besteht (also im Wesentlichen ein Dokument, das selbst auf Papier oder einem
dhnlichen Tréger vorliegt und das im Wege eines ,Analog zu analog“-Verfahrens, beispielsweise durch
eine Ablichtung, kopiert wird), und Vervielfaltigungen eines ,digitalen“ Dokuments (ein Dokument, das

37 — Vgl. International Survey on Private Copying Law & Practice, Stichting de Thuiskopie, 2012, S. 9.

38 — Rechtssache Amazon.com International Sales u. a. (C-521/11). In Osterreich sind offenbar 50 % der eingezogenen Betrige gesetzlich fiir
soziale oder kulturelle Zwecke bestimmt.

39 — Siehe oben, Nrn. 13 f. Ich stelle fest, dass in dem genannten Urteil die Erwagungsgriinde — vielleicht versehentlich — als ,Bestimmungen®
der Richtlinie bezeichnet werden.
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in elektronischer Form existiert und im Wege eines ,Digital zu analog“-Verfahrens ausgedruckt wird,
z. B. der Ausdruck einer Webseite). Da die angesprochenen Vervielfiltigungen nach technischen
Kriterien definiert sind, erscheint es zweckméflig, sich bei der Priifung dieser Frage vor Augen zu
fihren, wie die hier in Rede stehenden Verfahren und Gerite funktionieren .

49. Nach allgemeinem Verstindnis ist Fotografie im Wesentlichen die mit optischen Mitteln
erfolgende Erfassung einer bestimmten Ansicht (die sich durch das Objektiv des Fotoapparats in dem
betreffenden Augenblick bietet) und die Speicherung des Ergebnisses in der Absicht, die Aufnahme zu
einem spéteren Zeitpunkt als Bild zu vervielfaltigen. Als Bild aufgenommen werden kann auch ein
Dokument, und ich verwende den Begriff ,Bild“ zur Bezeichnung der Vervielfiltigung eines
Dokuments beliebiger Art, also unabhingig davon, ob es Wort- oder Grafikelemente enthélt.

50. Beim herkommlichen fotografischen Verfahren wird lichtempfindlicher Negativfilm mit einer
Ansicht belichtet und nach der Entwicklung als Filter verwendet, um das entsprechende Abbild auf
lichtempfindliches Papier zu projizieren, auf das die Positive gedruckt werden. Das erfasste und
vervielfaltigte Bild ist eine analoge Darstellung der durch das Objektiv gesehenen Ansicht.

51. Beim digitalen fotografischen Verfahren wird das Bild nicht in analoger Form aufgezeichnet,
sondern als grofle Anzahl von Pixeln unterschiedlicher Farbe und Intensitit. Die digitalen Daten
lassen sich dann (durch eine Direktverbindung, einschliefdlich Drahtlosverbindung, oder durch eine
tragbare Vorrichtung wie etwa eine Speicherkarte) auf andere Gerite {ibertragen, die ein Analogbild
auf verschiedenartigen Tragern vervielfiltigen konnen. Digitalkameras sind heutzutage auch in andere
Gerite integriert, darunter in viele (vielleicht sogar die meisten) Mobiltelefone und Tablets.

52. Bei xerografischen (d. h. den meisten modernen) Fotokopierern wird helles Licht auf ein
Dokument geworfen und von dort auf einen elektrostatischen Zylinder gelenkt, der je nach der
Intensitit des auf die einzelnen Bereiche einfallenden Lichts Toner (Tintenpulver) anzieht oder
abstofst, so dass ein Analogbild entsteht, das dann auf Papier {ibertragen wird. Zwischen allen
Verfahrensbeteiligten, die Erklirungen abgeben haben, ist unstreitig — und es lasst sich wohl auch
nicht bezweifeln —, dass ein solcher Vorgang ein ,fotomechanisches Verfahren“ oder ein ,Verfahren
mit dhnlicher Wirkung“ im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie darstellt.

53. Ein Scanner erfasst das Abbild eines Dokuments (ebenfalls aufgrund Lichteinstrahlung) in Form
digitaler Daten, die an andere Gerite {ibertragen werden konnen, die in der Lage sind, diese Daten zu
speichern und/oder auf verschiedenartigen Trégern ein analoges Bild zu vervielfaltigen.

54. Ein Drucker erstellt Bilder aus digitalen Daten, die er von anderen Quellen, etwa einem Computer,
einer Digitalkamera oder einer tragbaren Speichervorrichtung (z. B. Speicherkarte, USB-Stick oder
CD-ROM), erhilt. Verschiedene Druckertypen verwenden unterschiedliche Verfahren: Laserdrucker
erstellen — dhnlich wie xerografische Fotokopierer — auf einem Zylinder ein aus einer digitalen Quelle
stammendes Analogbild, das dann auf Papier iibertragen wird, wahrend Tintenstrahldrucker das Bild
aus den digitalen Daten unmittelbar auf Papier bringen. Die meisten Drucker konnen Bilder auf
verschiedenen Papiersorten erstellen; bei anderen ist der Druck auf anderen Trégern wie z. B. Stoff
oder transparenter Folie moglich. Bei Plottern handelt es sich im Wesentlichen um Spezialdrucker, die
fir bestimmte grafische Anwendungen ausgelegt sind; urspriinglich erstellten sie Bilder durch die
Fithrung einer Nadel iiber Papier, wihrend sie heutzutage Verfahren einsetzen konnen, die eher denen
anderer Drucker gleichen.

40 — Die nachfolgende Beschreibung nimmt weder Allgemeinverbindlichkeit noch Vollstindigkeit fiir sich in Anspruch, sondern soll vielmehr
einen Uberblick verschaffen, der einen Grofiteil der Sachverhalte erfasst, die fiir die Beurteilung der Vorlagefragen relevant sind.
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55. Ein Scanner und ein Drucker funktionieren zusammen wie ein Fotokopierer. In einigen Fillen
miissen zu diesem Zweck beide Gerite an einen Computer angeschlossen sein, in anderen Fallen reicht
es, wenn sie direkt miteinander verbunden sind, oder die Daten konnen von dem einem auf das andere
Gerit mit Hilfe einer tragbaren Speichervorrichtung transportiert werden. Multifunktionsdrucker oder
sogenannte All-in-one-Geréte kombinieren die Funktionen (u. a.) eines Scanners, eines Druckers und
eines  Fotokopierers. Sie verfiigen iiber begrenzte und spezialisierte Speicher- und
Prozessorkapazititen, wihrend die entsprechenden Kapazititen eines Computers wesentlich grofier
und weniger spezialisiert sind.

56. Digitale Bilddaten konnen (entweder direkt z. B. von einer Digitalkamera oder einem Scanner oder
indirekt tiber eine tragbare Speichervorrichtung oder das Internet) in einen Computer eingespeist, dort
abgespeichert, moglicherweise bearbeitet und an ein Peripheriegerdt (etwa einen Monitor oder
Drucker) zur Vervielfiltigung eines analogen Bildes {ibermittelt werden. Ein eingescanntes Bild wird in
der Regel in der Weise gespeichert, dass die Vervielfiltigung eine visuelle Darstellung der Vorlage ist;
allerdings ist es mittels einer Software fiir optische Zeichenerkennung moglich, gedruckten Text in
neutrale Digitaldaten umzuwandeln und dann in einer Form wiederzugeben, die sich visuell von der
Vorlage unterscheidet. Digitaldaten, die ein Textdokument oder eine Grafik darstellen, lassen sich am
Computer auch ohne Originalbild mit Hilfe von Tastatur oder Maus und einer geeigneten Software
erstellen. Ohne periphere Eingabe- und Ausgabegerite kann der Computer selbst ein Bild jedoch
weder erfassen noch vervielfaltigen.

57. Der Weg zur Vervielfiltigung eines Bildes mittels eines oder mehrerer der vorstehend genannten
Gerite fiihrt daher schematisch gesehen von einer Eingabe- {iber eine Zwischen- zu einer
Ausgabephase. Die Eingabephase kann in der optischen Eingabe einer analogen Vorlage oder in der
nichtoptischen Erstellung eines digitalen Originals bestehen. Die Zwischenphase kann einen oder
mehrere Speicher-, Ubertragungs- oder Bearbeitungsvorginge in analoger oder digitaler Form
umfassen. In der Ausgabephase erfolgt die Erstellung eines Bildes in sichtbarer analoger Form™*.

58. Wie also ist unter Beriicksichtigung dieser Ausfithrungen die Wendung ,Vervielfaltigungen auf
Papier oder einem &hnlichen Trager mittels beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer
Verfahren mit dhnlicher Wirkung” im Kontext von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie auszulegen?
Der Bundesgerichtshof fragt, ob unter solchen Vervielfaltigungen (es sei daran erinnert, dass sich diese
nicht auf Privatkopien beschrinken) auch Vervielfaltigungen mittels Druckern (einschliefslich Plottern)
oder Computern zu verstehen sind. Dem liegt die Frage zugrunde, ob sie auch Kopien, die aus digitalen
Quellen erstellt werden, oder nur Kopien einer analogen Vorlage umfassen.

59. VG Wort, Osterreich, die Tschechische Republik und das Vereinigte Konigreich sind der Meinung,
dass auch aus digitalen Quellen erstellte Kopien einbezogen seien. Deutschland ist auf diese Frage
nicht eingegangen. Die iibrigen Mitgliedstaaten, die Kommission und die Anbieter vertreten
ausnahmslos die entgegengesetzte Ansicht (der auch das vorlegende Gericht zuzuneigen scheint).

60. In gewisser Hinsicht erscheint die Antwort verhéltnismaf3ig einfach.

41 — In der vorstehenden Zusammenfassung habe ich zur Beschreibung analoger Bilder visuelle Begriffe verwendet, aber es gibt auch
vergleichbare Verfahren fiir Vervielfiltigungen, die fiir Sehbehinderte bestimmt sind. Braille-Prigemaschinen erstellen Text aus digitalen
Daten in ganz dhnlicher Weise wie Drucker und verwenden Papier als Ausgabemedium. Andere Gerite sind in der Lage, erhabene
Abbildungen zu erstellen, die vom Menschen ohne Sehbehinderung visuell wahrgenommen wiirden. Meiner Meinung nach kann nicht
davon ausgegangen werden, dass solche Vervielfiltigungen nicht vom Vervielfiltigungsrecht erfasst werden und daher auflerhalb des
Anwendungsbereichs von Art. 5 Abs. 2 oder 3 der Richtlinie liegen. Sie sind als in meine Wiirdigung einbezogen zu verstehen, auch wenn
ich — allein aus Griinden der einfacheren Formulierung — bei der Beschreibung analoger Ein- und Ausgabevorginge weiterhin vorwiegend
Begriffe aus dem Bereich der visuellen Wahrnehmung verwenden werde.
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61. Bei Betrachtung des Tatbestandsmerkmals als Ganzes habe ich den Eindruck, dass im Kern Kopien
gemeint sind, die von einer analogen Vorlage auf einem analogen Trager mittels eines Fotokopierers
angefertigt werden — im Wege der ,Reprografie, um den im 37. Erwdgungsgrund der Richtlinie
verwendeten Begriff aufzugreifen®. Es besteht jedoch kein wesentlicher Unterschied zwischen solchen
Kopien und Kopien mittels z. B. Scannern oder Digitalkameras, die (iiber einen Computer oder in
sonstiger Weise) mit einem Drucker oder einem Multifunktionsgerit verbunden sind. Selbst wenn das
Bild in einer Zwischenphase digital codiert und gespeichert wird, erfolgen die Eingabe und die Ausgabe
— wie bei einem Fotokopierer — dennoch analog. Der Vorgang unterscheidet sich vom xerografischen
Fotokopieren ebenso wenig, wie sich die digitale Fotografie von der herkommlichen Fotografie
unterscheidet. Es lasst sich nicht behaupten, dass die Wirkungen nicht ,ahnlich” im Sinne von Art. 5
Abs. 2 Buchst. a seien.

62. Demnach koénnen Computer und Drucker zur Vornahme von Vervielfiltigungen im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie verwendet werden. Die Frage, die beantwortet werden muss, um
die Rechtsstreitigkeiten in den Ausgangsverfahren entscheiden zu konnen, geht jedoch iiber diese
Feststellung hinaus. Wenn die digitalen Daten, anhand deren der Drucker das Dokument ausdruckt,
nicht von einem angeschlossenen Scanner stammen, sondern nur von einem Computer, der die Daten
aus einer entfernten Quelle bezogen haben mag (z. B. als Download von einer Website oder als
E-Mail-Anhang), ist zu kldren, ob dieser Sachverhalt ebenfalls von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a erfasst wird.
Dieser Problemkreis hangt mit der dritten Frage zusammen, die ndmlich darauf abzielt, ob die
Annahme richtig ist, dass in einer aus einem Scanner, Computer und Drucker bestehenden
Geritekette der Scanner dasjenige Gerit ist, das am deutlichsten das fotomechanische Verfahren oder
das Verfahren mit dhnlicher Wirkung verkorpert und an das daher eine Vergiitung, die zur
Gewihrung eines gerechten Ausgleichs fiir die Urheber dient, allein ankniipfen sollte.

63. Zunichst ist meines Erachtens das Vorbringen von VG Wort zuriickzuweisen, wonach eine Kopie,
die auf einem digitalen Aufzeichnungstréiger erstellt werde, als Vervielfaltigung ,auf Papier oder einem
dhnlichen Triger” im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie anzusehen sei, da die Kopie als
Vorstufe oder als funktionaler Ersatz fiir eine solche Vervielfiltigung dienen koénne. Eine solche
Auslegung lasst schlichtweg die Bedeutung der Begriffe ,Papier” und ,dhnlich“ aufler Acht und
impliziert, dass jeder beliebige Aufzeichnungstriger in Frage kime. Meiner Meinung nach liegt auf der
Hand, dass ein Trager nur dann Ahnlichkeit mit Papier als Vervielfiltigungsmedium aufweist, wenn er
eine gegenstindliche Darstellung zu zeigen vermag und tatsdchlich zeigt, die der Wahrnehmung und
Interpretation durch menschliche Sinne zugénglich ist.

64. Zur Erfilllung des Tatbestands von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie reicht es jedoch nicht,
wenn die Vervielfaltigung einer urheberrechtlich geschiitzten Vorlage auf ,Papier oder einem &hnlichen
Trager” erfolgt, sondern sie muss auch ,mittels beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer
Verfahren mit dhnlicher Wirkung“ vorgenommen werden. Ein Scanner erfasst Bilder mittels eines
fotomechanischen Verfahrens, kann sie aber allein nicht vervielfaltigen, ein einfacher Drucker kann sie
vervielfaltigen, aber nicht erfassen, und ein Computer allein kann sie weder erfassen noch
vervielfaltigen, wohl aber eine vermittelnde Funktion zwischen den beiden anderen Gerdten
tibernehmen.

42 — In der Begriindung ihres urspriinglichen Vorschlags fiir die Richtlinie erklart die Kommission: ,Diese Bestimmung ist auf die Reprografie
begrenzt, d. h. auf Techniken, die ein Faksimile oder mit anderen Worten einen Papierdruck erlauben. Im Vordergrund steht nicht die
angewandte Technik, sondern vielmehr das Ergebnis, das in Papierform sein muss.“ Diese Erklirung stellt zwar auf die Ausgabe und nicht
auf die Eingabe ab, jedoch impliziert der Begriff ,Faksimile“ zwangslaufig, dass sich die Eingabe und die Ausgabe ihrer Form nach
entsprechen miissen.
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65. Wenn eine Geritekette, die etwa aus einem tiber einen Computer mit einem Drucker verbundenen
Scanner besteht, grundsitzlich als zur Herstellung von unter Art. 5 Abs. 2 Buchst. a fallenden
Vervielfiltigungen geeignet anzusehen ist, stellt sich die Frage, ob Gleiches gilt, wenn die digitalen
Daten, die das Original des urheberrechtlich geschiitzten Materials darstellen, aus einer anderen Quelle
(z. B. im Wege eines Downloads aus dem Internet oder als Anhang einer E-Mail) in den Computer
gelangen oder wenn sie (etwa mit Hilfe einer Software fiir optische Zeichenerkennung) so verarbeitet
werden, dass es sich bei dem ausgedruckten Ergebnis nicht um ein Faksimile des Originals handelt.

66. Hierzu mochte ich erstens anmerken, dass solche Sachverhalte nicht ohne Weiteres von der
Bestimmung nach deren gewohnlichem Wortsinn erfasst werden. Auch die Entstehungsgeschichte
bietet keine Anhaltspunkte dafiir, dass jemals eine Ausdehnung tiber den Bereich der Reprografie —
wie dieser Begriff normalerweise zu verstehen ist — hinaus oder auch nur (im Gegensatz zu Art. 5
Abs. 2 Buchst. b, der auf die Anwendung technischer MafSnahmen verweist) eine Beriicksichtigung
zukiinftiger technischer Entwicklungen in der Reprografie in Aussicht genommen wurde.

67. Zweitens ist Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie als Ausnahme von der allgemeinen Regel, nach
der Urhebern das ausschlieSliche Vervielfiltigungsrecht gemafd Art. 2 zusteht, grundsitzlich eng
auszulegen.

68. Drittens schreibt Art. 5 Abs. 5 ausdriicklich eine enge und keine weite Auslegung vor®. Dieses
Gebot ist hier umso bedeutsamer, als von allen nach Art. 5 Abs. 2 und 3 zuldssigen Ausnahmen und
Beschriankungen nur diejenigen gemdfd Art. 5 Abs. 2 Buchst. a auch fiir Vervielfiltigungen gelten
konnen, die kommerziellen Zwecken dienen. Speziell unter dem Gesichtspunkt des in Art. 5 Abs. 5
vorgesehenen Dreistufentests diirfte eine Auslegung von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a, der zufolge keinerlei
Anforderungen an die Art des Quelldokuments zu stellen sind, wohl nicht dem Kriterium der ersten
Stufe — ,bestimmte Sonderfille® — entsprechen: De facto wiirde jedwede Vervielfiltigung (mit
Ausnahme von Notenblittern), die auf Papier oder einem dhnlichen Tréger vorgenommen werden
kann, unter den Ausnahmetatbestand fallen. Da solche Vervielfiltigungen dann weder nach ihrer Zahl
noch nach ihrem Zweck beschréinkt sind, bestiinde zudem eine sehr hohe Wahrscheinlichkeit, dass die
normale Verwertung des Werks beeintrdchtigt wird und die berechtigten Interessen des Urhebers
verletzt werden, d. h., dass die Voraussetzungen auf der zweiten und der dritten Stufe nicht erfiillt
werden.

69. Ich vermag mich daher ohne Weiteres der Auffassung anzuschliefien, die mehrheitlich in den
gegeniiber dem Gerichtshof abgegebenen Erklérungen zu dieser Frage vertreten wird, ndmlich dass
Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie lediglich fiir die Vervielfaltigung einer analogen Vorlage auf
einem analogen Trager gilt. Der Begriff ,fotomechanisch® setzt zwangsldufig die optische Eingabe
einer analogen Vorlage voraus, und das Erfordernis, dass die Vervielfiltigung auf Papier oder einem
dhnlichen Ausgabemedium erfolgen muss, bedeutet, dass auch das Ausgabeergebnis analog zu sein
hat. Wenn die Wendung ,mit dhnlicher Wirkung® lediglich im Sinne von ,dessen Ergebnis dhnlich
demjenigen ist, das mittels eines fotomechanischen Verfahrens hitte erzielt werden koénnen® zu
verstehen wire, verlore der Begriff ,fotomechanisch® schlichtweg alle Bedeutung, denn jedwede
Vervielfaltigung auf Papier oder einem dhnlichen Trager lasst sich als Vervielfiltigung bezeichnen, die
einer mittels eines fotomechanischen Verfahrens erstellten Vervielfiltigung ,dhnlich® ist. Meines
Erachtens ist eine Wirkung nur dann als derjenigen eines fotomechanischen Verfahrens ahnlich
anzusehen, wenn sie der Gesamtwirkung dieses Verfahrens dhnlich ist; es muss eine wahrnehmbare
Vervielfiltigung eines Gegenstands vorliegen, der in der korperlichen Welt wahrgenommen werden
kann. Dass die Vervielfiltigung einer analogen Vorlage auf einem analogen Triger gemeint ist, ergibt
sich nicht nur aus dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift selbst, sondern auch aus der Verwendung

43 — Siehe oben, Nr. 9.
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des Wortes ,Reprografie“ im 37. Erwigungsgrund und in den Materialien® und wird durch den
Umstand bestitigt, dass die Bezugnahmen auf digitale Vervielfaltigungen auf den Bereich der
Privatkopien (im 38. Erwdgungsgrund und tiber den Verweis auf ,technische Mafinahmen” in Art. 5
Abs. 2 Buchst. b) beschrankt sind.

70. VG Wort befiirchtet offenbar, dass ein massenhaftes Vervielfiltigen urheberrechtlich geschiitzten
digitalen Materials ohne eine Vergiitung bleiben konnte, die zur Gewidhrung eines gerechten
Ausgleichs fiir die Urheber bestimmt ist, wenn Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie dahin ausgelegt
wiirde, dass nur das Kopieren analoger Vorlagen auf analogen Trégern erfasst wird. Es ist richtig, dass
nach der von mir befiirworteten Auslegung das Vervielfaltigen einer digitalen Vorlage auf einem
analogen Tréger eine Verpflichtung zur Gewdhrung eines gerechten Ausgleichs nur dann begriindet,
wenn es durch eine natiirliche Person zum privaten Gebrauch und nicht fiir kommerzielle Zwecke im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 Buchst. b erfolgt. Der Grund hierfiir liegt darin, dass solche Vervielfaltigungen
unter keine der in der Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen oder Beschrinkungen fallen. In solchen
Fillen muss daher entweder eine Vergiitung vereinbart oder Klage auf Entschadigung wegen
Verletzung des ausschliefllichen Vervielfaltigungsrechts erhoben werden, das nach der Richtlinie die
Regel ist. Diese Losung erscheint gerechtfertigt, wenn man bedenkt, dass der Geltungsbereich von
Art. 5 Abs. 2 Buchst. a, soweit er sich nicht mit dem Geltungsbereich anderer zuldssiger Ausnahmen
oder Beschrinkungen in Bezug auf das Vervielfiltigungsrecht iiberschneidet, im Wesentlichen auf
Vervielfiltigungen beschrénkt ist, die zu anderen als zu privaten oder dem Gemeinwohl dienenden
Zwecken bestimmt sind — kurz gesagt, der spezifische Geltungsbereich der Vorschrift diirfte sich auf
Vervielfiltigungen zu direkt oder indirekt kommerziellen Zwecken beschrinken. Hingegen erscheint
es im Rahmen einer notwendigerweise strikten und sogar restriktiven Auslegung nicht gerechtfertigt,
die Urheber in Bezug auf eine grofSe Zahl von zu solchen Zwecken erfolgten Vervielfaltigungen ihres
ausschliefllichen Vervielfiltigungsrechts zu berauben.

71. Ich bin bisher zu dem Ergebnis gelangt, dass Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie dahin
auszulegen ist, dass die Vorschrift auf das Vervielfiltigen analoger Vorlagen auf analogen Triagern
beschrankt ist und das Vervielfiltigen digitaler Vorlagen auf analogen Trégern nicht erfasst. Ich meine
allerdings auch, dass das Konzept des Vervielfiltigens analoger Vorlagen auf analogen Tragern nicht so
eng verstanden werden darf, dass Verfahren ausgeschlossen werden, die eine digitale Zwischenphase —
z. B. wenn ein eingescanntes Dokument in einem Computer gespeichert oder ein digital fotografiertes
Dokument mittels einer Speicherkarte zu einem Computer transportiert wird, bevor ein Ausdruck mit
Hilfe eines angeschlossenen Druckers erfolgt —, mit anderen Worten, eine Vervielfiltigung in den
Schritten analog-digital-analog umfassen.

72. Angesichts dessen muss der letztgenannte Fall (der meines Erachtens vom Tatbestand des Art. 5
Abs. 2 Buchst. a erfasst wird) von dem (meines Erachtens nicht erfassten) Fall des einfachen
Vervielfiltigens eines digitalen Werkstiicks auf einem analogen Tréger abgegrenzt werden. Wenn
digitale Dokumente, die von einer analogen Vorlage stammen, in einem Computer gespeichert und
spater ausgedruckt werden, kann dies in Konstellationen erfolgen, die weit entfernt vom Verfahren
der Reprografie im iiblichen Sinne sind — wenn z. B. eine eingescannte Vorlage von einer Person auf
eine Website hochgeladen und anschliefSend auf den Computer einer anderen Person heruntergeladen
wird. Solche Konstellationen fallen meiner Meinung nach nicht unter den Tatbestand des Art. 5 Abs. 2
Buchst. a, selbst wenn der Vorgang insgesamt als analog-digital-analoge Vervielfiltigung anzusehen
sein mag. Andernfalls bestiinde auch in diesen Féllen die Gefahr, dass die erste Voraussetzung des
Dreistufentests nach Art. 5 Abs. 5 nicht erfiillt ist, denn der Tatbestand wiirde dann zu weit werden,
um als auf ,bestimmte Sonderfille” beschrankt angesehen zu werden.

44 — Grinbuch — Urheberrecht und verwandte Schutzrechte in der Informationsgesellschaft (KOM[95] 382 endg.), Vorschlag fiir eine Richtlinie
des Europiischen Parlaments und des Rates zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte
in der Informationsgesellschaft (KOM[97] 628 endg; siehe auch oben, Fn. 41), Geénderter Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen
Parlaments und des Rates zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte in der
Informationsgesellschaft (KOM[1999] 250 endg.).
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73. Bei der notwendigen Abgrenzung ist es nicht angebracht, auf das in Art. 5 Abs. 1 der Richtlinie
genannte Kriterium der fliichtigen oder begleitenden Vervielfiltigungshandlungen abzustellen, denn es
liegt auf der Hand, dass das Speichern eines digitalen Bildes auf einer Festplatte oder sonstigen
Speichervorrichtung — auch wenn es sich nur um eine Zwischenphase zwischen Eingabe (Scannen oder
Fotografieren) und Ausgabe (Drucken) handeln mag — nicht als ,fliichtig” bezeichnet werden kann®.

74. Dementsprechend bin ich der Auffassung, dass der Geltungsbereich der nach Art. 5 Abs. 2
Buchst. a der Richtlinie zuldssigen Ausnahme oder Beschrankung zwar Sachverhalte umfasst, bei
denen die Vervielfiltigung einer analogen Vorlage auf einem analogen Triger eine
zwischengeschaltete digitale Phase durchlduft, jedoch dahin auszulegen ist, dass Sachverhalte
ausgeschlossen sind, in denen das Verfahren als Ganzes weder von ein und derselben Person noch als
ein einheitlicher Vorgang durchgefiihrt wird.

Dritte Frage: Vervielfiltigungen mittels Gerdteketten

75. Wenn (wie ich meine) zu den erfassten Vervielfiltigungen auch solche gehoren, die mittels
Druckern oder Computern vorgenommen werden, stellt sich die Frage, ob es unter Beriicksichtigung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung zuldssig ist, die Verpflichtung zur Zahlung eines gerechten
Ausgleichs nicht den Herstellern, Importeuren und Héandlern der Drucker oder Computer, sondern
den Herstellern, Importeuren und Héndlern eines anderen Gerits oder mehrerer anderer Gerite einer
zur Vornahme entsprechender Vervielfaltigungen geeigneten Geritekette aufzuerlegen.

76. Die dritte Frage des nationalen Gerichts ist vorderhand so formuliert, dass sie nur fiir den Fall der
Bejahung der zweiten — lediglich Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie betreffenden — Frage gestellt
wird. Gleichwohl bezieht sie sich auf alle Félle, in denen ein Mitgliedstaat nach Art. 5 Abs. 2 oder 3
von der Moglichkeit Gebrauch gemacht hat, eine Ausnahme oder Beschrinkung in Bezug auf das
Vervielfiltigungsrecht unter der Bedingung eines gerechten Ausgleichs fiir die Rechtsinhaber
vorzusehen. Wie jedoch bereits ausgefiihrt®, gilt die einschligige im nationalen Recht festgelegte
Abgabenpflicht allein in den durch Art. 5 Abs. 2 Buchst. a gezogenen Grenzen und geht
moglicherweise iiber das hinaus, was nach den anderen Buchstaben zuléssig ist. Um also eine in sich
stimmige und richtlinienkonforme Anwendung zu gewahrleisten, ist fiir die Antwort vor allem Art. 5
Abs. 2 Buchst. a mafigebend.

77. Das nationale Gericht hat sich offenbar mit der grundlegenden Frage auseinanderzusetzen, ob —
wie die Anbieter geltend machen — die bisherige Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wonach bei
Vervielfiltigungen analoger Vorlagen auf analogen Trédgern mittels einer Geritekette (z. B. Scanner,
Computer und Drucker) nur das zur Schaffung eines Abbilds der Vorlage fihige Gerdt (in dem
genannten Beispiel der Scanner) mit der Abgabe belastet werden darf, richtlinienkonform ist oder ob
— wie VG Wort geltend macht — die Abgabe auf alle Gerite in der Kette entsprechend dem Umfang
ihrer Nutzung verteilt werden sollte. Der Bundesgerichtshof gibt zu bedenken, dass eine Abgabe auf
alle Gerite gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz verstoflen konnte, insbesondere da schwer zu
ermitteln sei, in welchem Umfang PCs und Drucker fiir die analoge Vervielfiltigung eingesetzt
wiirden. Dem halt VW Wort entgegen, dass diese Ermittlung nicht schwierig sei und dass bei einer
Erhebung der Abgabe ausschliefSlich auf Scanner, also nicht auf Computer und Drucker, Scanner
unerschwinglich teuer wiirden, gleichzeitig jedoch Vervielfiltigungen digitaler Quellen ohne
irgendeinen Beitrag zu einem gerechten Ausgleich fiir Urheber zugelassen wiirden.

45 — Vgl. auch Urteil vom 16. Juli 2009, Infopaq International (C-5/08, Slg. 2009, I-6569, Randnr. 64).
46 — Siehe oben, Nrn. 41 f.
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78. Im Urteil Padawan® hat der Gerichtshof im Kontext von Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie
festgestellt, dass den Mitgliedstaaten bei der Entscheidung iiber die Ausgestaltung des gerechten
Ausgleichs ein weites Ermessen zustehe, dass der Ausgleich grundsitzlich den Urhebern zustehe,
denen aufgrund der Einfiilhrung der Privatkopieausnahme ein Schaden entstehe, den ihnen Personen
zufiigten, die im Rahmen dieser Ausnahme Kopien herstellten, dass es jedoch zuldssig sei, zu diesem
Zweck eine Abgabe von denjenigen Personen zu erheben, die Kopien fiir andere anfertigten oder
anderen Anlagen, Geréite oder Medien zu Verfiigung stellten, um Kopien anfertigen zu kénnen, und
dass dies deshalb zuldssig sei, weil die Abgabe iiber den Preis abgewilzt werden konne. Wenn diese
Grundsitze im Rahmen von Art. 5 Abs. 2 Buchst. b gelten, miissen sie meines Erachtens auch im Fall
von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a angewandt werden.

79. Der Gerichtshof hat jedoch weiter ausgefiihrt, dass eine unterschiedslose Anwendung der Abgabe
fir Privatkopien, insbesondere auf Anlagen, Gerdte und Medien zur digitalen Vervielfiltigung, die
nicht privaten Nutzern iiberlassen wiirden und die eindeutig anderen Verwendungen als der
Anfertigung von Privatkopien vorbehalten seien, mit Art. 5 Abs. 2 Buchst. b unvereinbar sei, dass es
hingegen in Fillen, in denen die fraglichen Anlagen natiirlichen Personen zu privaten Zwecken
tiberlassen worden seien, nicht erforderlich sei, nachzuweisen, dass diese mit Hilfe dieser Gerite
tatsachlich Privatkopien angefertigt und somit dem Urheber des geschiitzten Werks tatséchlich einen
Nachteil zugefiigt hétten®. Somit ist die Anwendung einer Abgabe auf Anlagen, Gerite oder Medien
zuldssig, wenn sie nicht an die tatsdchliche Nutzung fiir die Vervielfiltigung geschiitzten Materials,
sondern an die Moglichkeit der Nutzung zu diesem Zweck ankniipft, und sie ist unzuldssig, wenn eine
solche Nutzung ausgeschlossen ist. Auch hier muss wohl das Gleiche gelten, wenn es um analoge
Vervielfiltigungen im Rahmen von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a geht.

80. Demnach diirfte es angesichts der von mir vorgeschlagenen Antwort auf die zweite Frage
grundsitzlich zuldssig sein, dass nicht nur eine Abgabe auf Herstellung, Import oder Vertrieb von
Geriaten wie Fotokopierern oder Multifunktionsgerdten erhoben wird, die fiir sich allein zur
Vornahme von Vervielfaltigungen analoger Vorlagen auf analogen Trégern geeignet sind, sondern
auch auf Herstellung, Import oder Vertrieb von Geriten, die solche Kopien nur dann, wenn sie in
einer Kette miteinander verbunden sind, nicht jedoch als Einzelgerite erstellen kénnen.

81. Da eine solche Abgabe nach Mafigabe der Richtlinie und somit in Umsetzung des Unionsrechts
erhoben wird, miissen die Mitgliedstaaten beim Gebrauch der ihnen eingeraumten Moglichkeiten die
allgemeinen Grundsitze des Unionsrechts beachten®.

82. Wird die Abgabe fiir eine Gerdtekette erhoben, diirfte es weder mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz noch dem Verhiltnismafligkeitsgrundsatz — noch tiibrigens mit dem
Konzept des gerechten Ausgleichs oder des angemessenen Ausgleichs zwischen Rechtsinhabern und
Nutzern® — vereinbar sein, wenn jedes Einzelteil dieser Kette in derselben Hohe belastet wird wie ein
eigenstindiges Gerit, etwa ein Fotokopiergerit. Eine solche Losung konnte namlich dazu fithren, dass
ein Nutzer je nach der Wahl der Gerite hochst unterschiedliche Beitrage zum gerechten Ausgleich zu
leisten hitte, was wohl keineswegs ,gerecht® wire, sondern vielmehr geeignet erscheint, den
Wettbewerb zwischen Anbietern verschiedener Gerite zu verfalschen.

83. Der von VG Wort befiirwortete Ansatz, die Abgabe auf die Gerdte zu verteilen, scheint auf den
ersten Blick nicht gegen die Richtlinie zu verstoflen. Auf den ersten Blick scheint es allerdings auch
nicht gegen die Richtlinie zu verstofSen, wenn die Abgabe nur fiir ein Gerdt in der Kette erhoben
wird. Die Dinge sind jedoch komplizierter, insbesondere wenn man den vom Bundesgerichtshof
angefithrten Gleichbehandlungsgrundsatz beriicksichtigt.

47 — Randnrn. 38 bis 50; vgl. auch Urteil Stichting de Thuiskopie, in Fn. 11 angefiihrt, Randnrn. 18 bis 29.
48 — Urteil Padawan, Randnrn. 51 bis 59.

49 — Vgl. z. B. Urteil vom 29. Januar 2008, Promusicae (C-275/06, Slg. 2008, I-271, Randnr. 68).

50 — Vgl. 31. Erwédgungsgrund der Richtlinie.
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84. Erstens ist es sicherlich moglich, statistische Daten dariiber zu gewinnen, in welchem
durchschnittlichen Umfang Fotokopierer oder Multifunktionsgerdte fiir die Vervielfiltigung
geschiitzten Materials verwendet werden, und nur gestiitzt auf solche Daten lasst sich fiir solche
Geridte eine Abgabe (oder zumindest eine Abgabe der Art, um die es in der Rechtssache Padawan
ging) bemessen, die zur Gewahrung eines gerechten Ausgleichs fiir Urheber bestimmt ist. Allerdings ist
fraglich, ob sich solche Daten auf eine Geritekette extrapolieren lassen, die etwa aus einem Scanner,
einem Computer und einem Drucker besteht. Es ist wohl unwahrscheinlich, dass eine solche Kette in
erster Linie zur Herstellung von Vervielfaltigungen analoger Vorlagen auf analogen Triagern bestimmt
ist, fiir die Fotokopierer oder Multifunktionsgerite wesentlich besser geeignet sind. Sofern eine solche
Kette tiberhaupt zu diesem Zweck verwendet wird, wird sich diese Nutzung wahrscheinlich eher auf
den spezifischen Fall des Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie beschranken und wohl kaum unter
Art. 5 Abs. 2 Buchst. a fallen, da sich andere als natiirliche Personen oder Personen, die
Vervielfiltigungen nicht zum privaten Gebrauch und nicht zu kommerziellen Zwecken erstellen,
vermutlich fiir ein weniger umsténdliches Verfahren des Kopierens analoger Vorlagen auf analogen
Tragern entscheiden werden — mit anderen Worten fiir das Verfahren der Fotokopie oder
moglicherweise sogar fiir eine Variante des Offsetdrucks. Unter dem Gesichtspunkt der tatsdchlichen
(verstanden als statistischer Durchschnitt) Héufigkeit eines solchen Kopiervorgangs erscheint es daher
schwierig, eine Kette aus drei Geriten, die jeweils einen Teil des Vorgangs tibernehmen, mit einem
einzigen Gerit gleichzusetzen, das den gesamten Vorgang ausfiihrt.

85. Wenn zweitens ein Scanner, ein PC und ein Drucker im Zusammenwirken dazu verwendet werden
konnen, eine analoge Vorlage auf einen analogen Trager zu vervielfaltigen, ist damit nicht gesagt, dass
nur der Scanner als Eingabegeridt dienen kann. Auch Digitalkameras, einschliefllich von in anderen
Geriten eingebauten Kameras, lassen sich zu diesem Zweck nutzen. Falls eine Abgabe auf Scanner
(entsprechend ihrem Funktionsanteil innerhalb der Kette oder nach einem anderen Kriterium) erhoben
wird, stellt sich die Frage, ob eine solche Abgabepflicht nicht auch fiir gleichartige Eingabegerite
bestehen sollte.

86. Drittens kann die aus drei Geridten bestehende Kette, auf die der Bundesgerichtshof abstellt, auch
als zwei Geritepaare gesehen (und moglicherweise auch eher so genutzt) werden, namlich als eine
Scanner-Computer-Kombination und als eine Computer-Drucker-Kombination, die beide
Vervielfiltigungen auflerhalb des ,Analog-zu-analog“-Verfahrens erstellen und die daher entsprechend
der von mir vorgeschlagenen Antwort auf die zweite Frage nicht unter Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der
Richtlinie fallen. Soweit eine solche Verwendung von einem anderen Ausnahmetatbestand nach Art. 5
Abs. 2 oder 3 erfasst wird, liegt auf der Hand, dass eine Abgabe zur Gewdhrung eines gerechten
Ausgleichs gerechtfertigt sein kann, jedoch unterscheidet sich dieser Fall von einer Abgabe zur
Gewihrung eines gerechten Ausgleichs fiir die Zulassung von Vervielfdltigungen analoger Vorlagen
auf analogen Trédgern (nach der Formulierung des UrhG Vervielfiltigung durch Ablichtung oder in
einem Verfahren vergleichbarer Wirkung).

87. Was viertens die konkrete Anwendung der Abgabe gemif} der Anlage Teil II des UrhG betrifft, ist
kaum ersichtlich, wie die Kriterien ,Anzahl der Ablichtungen je Minute“ und ,Moglichkeit der
Erstellung mehrfarbiger Ablichtungen” ohne Weiteres auf Geriteketten angewandt werden konnen,
und zwar unabhéngig davon, ob die Abgabe auf alle Geridte in der Kette verteilt wird oder nur fiir ein
einziges Gerit gilt, es sei denn, bei Letzterem handelt es sich um den Drucker.

88. Hinsichtlich der in den Ausgangsverfahren zu entscheidenden Fragen ergibt sich eine Reihe von
Schwierigkeiten. Dies ist grofitenteils darauf zuriickzufithren, dass sich die Ausnahmetatbestinde in
Art. 5 Abs. 2 und 3 der Richtlinie tiberschneiden und dass sich die in Rede stehende deutsche
Vergiitungsregelung ungliicklich tiber mehrere dieser Ausnahmetatbestinde erstreckt. An den
Schwierigkeiten zeigt sich allerdings auch, dass der vom Gerichtshof im Urteil Padawan gewdihlte
Ansatz eine gewisse innere Spannung aufweist, die im Rahmen jener Rechtssache nicht unmittelbar
erkennbar gewesen sein mag.
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89. In dem genannten Urteil gelangt der Gerichtshof im Wesentlichen zu dem Ergebnis, dass i) ein
notwendiger Zusammenhang zwischen der Vervielfiltigungshandlung und der Pflicht zur Finanzierung
des gerechten Ausgleichs fir die Urheber bestehe, ii) die Vermutung gelte, dass Gerite, die zur
Vornahme von Vervielfiltigungen geeignet seien, auch zu diesem Zweck genutzt wiirden, und iii) es
verboten sei, eine Abgabe auf Gerdte anzuwenden, deren Verwendungszweck eindeutig aufSerhalb des
Geltungsbereichs der nach der Richtlinie zuldssigen konkreten Ausnahme liege®'.

90. Dieser Standpunkt liefs sich meines Erachtens in der Rechtssache Padawan einfacher einnehmen
und begriinden als im vorliegenden Verfahren. Insbesondere ging es in jener Rechtssache allein um
die Privatkopieausnahme nach Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie und ausschliefllich um in erster
Linie zur Vervielfiltigung bestimmte Vorlagen, die unter diesen Ausnahmetatbestand fallen konnen.
Dem Rechtsstreit jenes Ausgangsverfahrens und der Gedankenfithrung des Gerichtshofs bei der
Beantwortung der vorgelegten Fragen lag die (unter den gegebenen Umstinden zweifellos
gerechtfertigte) Annahme einer deutlichen Unterscheidung zwischen von Art. 5 Abs. 2 Buchst. b
erfassten Vervielfdltigungen durch Privatpersonen und von Art. 5 Abs. 2 Buchst. b nicht erfassten
Vervielfaltigungen durch Freiberufler zugrunde. Die vorliegenden Fille betreffen hingegen eine
Abgabe zur Finanzierung eines gerechten Ausgleichs in verschiedenen sich leicht iiberschneidenden
Ausnahmefillen, von denen viele den Tatbestand des Art. 5 Abs. 2 Buchst. b nicht erfiillen mogen,
aber alle den Tatbestand von Art. 5 Abs. 2 Buchst. a erfiillen miissen. Auflerdem lautet das
Klagebegehren, die Abgabe auf Gerite anzuwenden, deren bestimmungsgemédfle und tatséchliche
Verwendung fiir gewohnlich tiber den mit der betreffenden Ausnahme geregelten Bereich hinausgeht
und die héufig in unterschiedlichen Konfigurationen eingesetzt werden, die ausnahmslos aufierhalb
des Uberschneidungsbereichs liegen, ohne dass die Moglichkeit besteht, beim Kauf eines Gerits zu
erkennen, in welcher Weise es genutzt werden wird.

91. Wenn die im Urteil Padawan entwickelte Losung komplett {ibernommen werden soll, muss man
sie meines Erachtens auf innerstaatliche Ausnahmen, die ausschliefllich unter den Tatbestand des
Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie fallen, und auf Abgaben fiir Gerdte oder Trager beschrianken,
die nach ihrer Nutzung entweder fiir private oder fiir nicht private Vervielfiltigungen unterschieden
werden konnen. Beziiglich der hier in Rede stehenden Abgabe bin ich der Meinung, dass ein
nuancierterer Ansatz wiinschenswert ist, der den Mitgliedstaaten vielleicht einen grofieren Spielraum
lasst.

92. Tendenziell stimme ich der Kommission und Kyocera darin zu, dass der gerechte Ausgleich im
Sinne der Richtlinie zwar zweifellos als eine Gegenleistung fiir den Schaden anzusehen ist, der durch
Vervielfaltigungen entsteht, die aufgrund einer Ausnahme oder Beschrinkung in Bezug auf das
Vervielfiltigungsrecht der Kontrolle der Rechtsinhaber entzogen sind, dass sich in der Richtlinie
jedoch keine Anhaltspunkte dafiir finden, dass dieser Ausgleich zwingend von denjenigen finanziert
werden muss, die die betreffenden Vervielfiltigungen vornehmen. Selbstverstidndlich ist eine solche
Finanzierung auch nicht ausgeschlossen, aber ob sie auch die geeignetste Methode ist, kann von den
Umstdnden der einzelnen Ausnahme oder Beschriankung abhidngen. Und ob im Fall ihrer Eignung
eine Abgabe auf Kopiergerite oder -medien das geeignetste Mittel zur Erreichung des Ziels ist, kann
ebenfalls von den Umstinden abhiéngen. So mag z. B. eine Abgabe auf unbespielte DVDs geeignet
sein, um einen gerechten Ausgleich fiir Privatkopien von Filmen bereitzustellen, wihrend im Rahmen
einer Fotokopierausnahme eine Abgabe auf Blankopapier weniger geeignet sein mag als eine Abgabe
auf Fotokopiergerdte. Bei anderen Ausnahmen - z. B. fir Zitate zu Zwecken wie Kritik oder
Rezensionen oder zur Verwendung zum Zweck der Karikatur, Parodie oder Persiflage — kann es
durchaus sein, dass kein sinnvoller Ankniipfungspunkt fiir eine Abgabe vorhanden ist.

51 — Siehe oben, Nrn. 13 f.
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93. Angesichts der Art der vorstehend skizzierten Schwierigkeiten meine ich, dass die Untersuchung
der durch das UrhG geschaffenen Abgabenregelung Sache des nationalen Gerichts ist, dem insoweit
eine detailliertere Priiffung moglich ist als dem Gerichtshof. Es sollte sich mit der Methode fiir die
Bemessung der Abgabe fiir Fotokopiergeriate befassen und priifen, inwieweit diese
Bemessungsmethode auf Geriteketten {ibertragen werden kann, die als Funktionseinheit zur
Vornahme vergleichbarer Vervielfaltigungen geeignet sind, deren einzelne Gerite jeweils allein hierzu
jedoch nicht in der Lage sind und fiir gewohnlich zu anderen Zwecken genutzt werden. Es hat zu
priifen, ob die Anwendung der Abgabe auf eine solche Geritekette oder auf einzelne Gerite in der
Kette einen gerechten Rechts- und Interessenausgleich zwischen den Rechtsinhabern und den Nutzern
schafft. In Bezug auf den Gleichbehandlungsgrundsatz, um den es dem Bundesgerichtshof vor allem
geht, hat das nationale Gericht meines Erachtens insbesondere dem Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung von Gerdtekdufern (einschliellich der Kaufer von Gerdten mit vergleichbaren
Funktionen) und nicht blof$ von Importeuren oder Handlern nachzugehen, da es die Kaufer sind, die
letztlich mit der Abgabe belastet werden.

Vierte Frage: technische MafSnahmen zur Bekdimpfung nicht genehmigter Vervielfiltigungshandlungen

94. In Bezug auf Vervielfiltigungen zum privaten Gebrauch schreibt Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der
Richtlinie vor, dass die Rechtsinhaber einen gerechten Ausgleich erhalten, wobei beriicksichtigt wird,
ob technische MafSnahmen auf das geschiitzte Material angewendet wurden®. Technische
Mafinahmen in diesem Sinne sind Mafsnahmen, die dazu bestimmt sind, Handlungen zu verhindern
oder einzuschridnken, die nicht vom Rechtsinhaber genehmigt worden sind; sie sind als wirksam
anzusehen, soweit die Nutzung des Materials durch eine Zugangskontrolle oder einen
Schutzmechanismus (wie Verschliisselung oder Verzerrung) oder einen Mechanismus zur Kontrolle
der Vervielfiltigung unter Kontrolle gehalten wird. Lasst bereits die Moglichkeit einer Anwendung
solcher Mafinahmen — im Unterschied zu ihrer tatsdchlichen Anwendung — die Bedingung eines
gerechten Ausgleichs im Sinne des Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie entfallen?

95. Im Kontext der in den Ausgangsverfahren einschligigen nationalen Bestimmungen ist diese Frage
von Bedeutung fiir die Bemessung der Abgabe (bezogen auf diejenigen Personen, die Anspruch auf
einen gerechten Ausgleich haben)*.

96. Ich mochte aber an dieser Stelle erneut hervorheben, dass sich die genannten Bestimmungen auf
eine Abgabe fiir Vervielfiltigungshandlungen beziehen, die innerhalb wie auflerhalb des
Geltungsbereichs der Privatkopieausnahme nach Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie — der einzigen
Vorschrift, die die Beriicksichtigung einer Anwendung technischer Mafinahmen gebietet — liegen
konnen. Zudem beschrinken sich diese Handlungen — wenn die von mir vorgeschlagene Antwort auf
die zweite Frage richtig ist — auf Vervielfdltigungen analoger Vorlagen auf analogen Trigern. Zwar
gibt es bestimmte Mafinahmen, die die Vornahme solcher Vervielfiltigungen erschweren konnen™,
jedoch dienen sie grofitenteils der Unterbindung von Félschungen amtlicher Urkunden oder der
Wahrung von Geschiftsgeheimnissen, nicht aber dem Schutz urheberrechtlich geschiitzten Materials.
Bei den in der Richtlinie angesprochenen technischen MafSnahmen handelt es sich insbesondere um
Mafsnahmen zur Verhinderung oder Einschrinkung der Vervielfiltigung digitaler Quellen. So kann

52 — In mehreren der abgegebenen Erklirungen wird darauf hingewiesen, dass die deutsche Sprachfassung von Art. 5 Abs. 2 Buchst. b (,ob
technische Mafinahmen ... angewendet wurden®) von der englischen (,application or non-application of technological measures“) abweicht.
Im Spanischen heifSt es dhnlich wie im Deutschen (,si se aplican o no“), andere Sprachfassungen hingegen entsprechen eher der neutraleren
englischen bzw. franzésischen Formulierung.

53 — Im 35. Erwagungsgrund der Richtlinie heif3t es: ,Hinsichtlich der Hohe des gerechten Ausgleichs sollte der Grad des Einsatzes technischer
SchutzmafSnahmen gemaf3 dieser Richtlinie in vollem Umfang beriicksichtigt werden.“

54 — Die Existenz solcher Mafinahmen (zu denen die Verwendung von Hologrammen, Wasserzeichen und Spezialtinten geho6rt) mag erkldren,
weshalb in Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 1 im Hinblick auf den Schutz gegen die Umgehung wirksamer technischer Mafinahmen auf Art. 5
Abs. 2 Buchst. a verwiesen wird.
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z. B. ein Dokument zur Betrachtung auf einem Computer in der Weise zur Verfiigung gestellt werden,
dass ein Abspeichern oder Ausdrucken ohne Passwort nicht moglich ist; den Nutzern wird das
Passwort erst nach der Registrierung beim Rechtsinhaber, der Vereinbarung bestimmter
Geschiftsbedingungen und der Entrichtung eines Entgelts mitgeteilt.

97. Deshalb bezweifle ich, dass eine Beantwortung der vierten Frage fiir die in den Ausgangsverfahren
streitige Abgabe relevant ist. (Allerdings vermag ich nicht der Auffassung von Fuyjitsu zu folgen, dass
die Antwort irrelevant sei, weil sich Art. 5 Abs. 2 Buchst. b nicht auf Vervielfiltigungen ,auf beliebigen
Tragern® erstrecke, sondern lediglich ,auf analoge/digitale Ton-, Bild- oder audiovisuelle Tréager”, wie
die Formulierung im Vorschlag der Kommission urspriinglich gelautet habe, die vom Rat nur
geindert worden sei, ,um den Text zu vereinfachen“”. Die Richtlinie verwendet den Ausdruck
,beliebige Triger“ und kann nicht entgegen seinem eindeutigen Sinn ausgelegt werden. Im Ubrigen
handelt es sich bei Papier tatsichlich um einen ,analogen Bildtriger”, selbst wenn es selten so
umschrieben werden diirfte.) Trotz meiner Zweifel werde ich auf die Frage in der gestellten Form
eingehen.

98. Mit Ausnahme des Vorbringens von Fujitsu zur Irrelevanz der Frage lassen sich die
vorgeschlagenen Antworten in drei Hauptgruppen einteilen. Hewlett Packard, Kyocera, Litauen, die
Niederlande und das Vereinigte Konigreich vertreten die Auffassung, dass die blofle Moglichkeit, zum
Schutz eines Werks auf ,technische Mafinahmen® zuriickzugreifen, ausreiche, um jede Verpflichtung
zur Gewdhrung eines gerechten Ausgleichs fiir Vervielfaltigungen des Werks auszuschliefSen; Irland ist
im Wesentlichen der gleichen Ansicht, befiirwortet jedoch einen -einzelfallbezogenen Ansatz.
Demgegeniiber meinen VG Wort, Deutschland, Polen und die Kommission, dass die genannte
Rechtsfolge nur bei einem tatsdchlichen Einsatz solcher MafSnahmen eintrete. Spanien und Finnland
wiederum tragen vor, dass sich der Richtlinie keine hinreichend explizite Antwort entnehmen lasse
und die Entscheidung den Mitgliedstaaten iiberlassen sei. (Alle Verfahrensbeteiligten scheinen sich
jedoch darin einig zu sein, dass ein Anspruch auf gerechten Ausgleich nicht besteht, wenn wirksame
technische Mafinahmen tatséchlich angewendet werden.)

99. Die Erklarungen, in denen die erstgenannte Auffassung befiirwortet wird, stiitzen sich im
Wesentlichen auf die Erwdgungsgriinde 35 und 39 der Richtlinie, in denen von der Notwendigkeit die
Rede ist, den ,Grad des Einsatzes technischer Schutzmafinahmen® bzw. technologische Entwicklungen,
»~wenn wirksame technische Schutzmafinahmen verfiigbar sind®, zu beriicksichtigen. Auflerdem wird
darauf hingewiesen, dass die Rechtsinhaber, wenn sie einen Ausgleich verlangen konnten, nur weil sie
keine solchen Mafsnahmen getroffen hitten, nicht zum Schutz oder zur anderweitigen Wahrnehmung
ihrer Rechte des geistigen Eigentums entsprechend der Hauptzielsetzung der Richtlinie motiviert
wiirden, sondern sich einfach einer allgemeinen Abgabe bedienen konnten, um einen Ausgleich zu
erlangen, der moglicherweise in keinem Zusammenhang mit der tatsichlichen Nachfrage nach ihren
Werken stehe. Mehrere Verfahrensbeteiligte verweisen auf den Entwurf einer Arbeitsunterlage der
Kommissionsdienststellen *, der diese Argumentation zu stiitzen scheint. Diese Verfahrensbeteiligten
berufen sich auch auf die Feststellung des Gerichtshofs im Urteil Padawan®, dass der gerechte
Ausgleich als eine Gegenleistung fiir den dem Urheber entstandenen Schaden zu sehen und auf dieser
Grundlage zu berechnen sei; stelle ein Rechtsinhaber ein digitales Werkstiick zur Verfiigung und
bemiihe sich nicht, das Werk durch technische Mittel gegen Vervielfiltigung zu schiitzen, so lasse
sich im Fall der Vornahme einer Vervielfaltigung nicht behaupten, dass ihm ein Schaden entstanden
sei.

55 — Vgl. Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 48/2000 des Rates (ABL C 344, S. 1, Nr. 24 der Begriindung des Rates).
56 — Fair compensation for private copying in a converging environment, Dezember 2006, von Fujitsu vorgelegt, S. 60 f.

57 — Oben in Fn. 11 angefiihrt, Randnrn. 40 und 42. (In der englischen Sprachfassung des Urteils ist in Randnr. 40 von ,recompense” fiir den
entstandenen Schaden die Rede, jedoch scheint mir dies nicht dem ,contrepartie“ im Franzésischen bzw. ,contrapartida“ im Spanischen zu
entsprechen.)

ECLIL:EU:C:2013:34 23



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-457/11, C-458/11, C-459/11 UND C-460/11
VG WORT U. A.

100. Die Vertreter der entgegengesetzten Auffassung verweisen insbesondere auf die eindeutige
Formulierung ,application or non-application der englischen Sprachfassung® in Art. 5 Abs. 2
Buchst. b der Richtlinie und auf den Begriff ,wirksame® technische MafSnahmen in Art. 6 Abs. 3 —
beides scheint die Beriicksichtigung der blofilen Moglichkeit einer Anwendung technischer
Mafsnahmen auszuschliefSen.

101. Mir leuchtet die Attraktivitdt eines politischen Grundsatzes ein, dem zufolge ein Rechtsinhaber,
der sein Werk offentlich zugénglich macht, aber nicht die verfiigbaren Mittel zur Kontrolle von
Vervielfiltigungen in Ausiibung seines Vervielfiltigungsrechts — des nach der Systematik der
Richtlinie priméren Rechts — anwendet, im Fall von Privatkopien seinen Anspruch auf gerechten
Ausgleich, bei dem es sich um ein sekunddres Recht handelt, verwirkt. Aufgabe des Gerichtshofs ist
jedoch nicht, sich fir oder gegen einen solchen politischen Grundsatz zu entscheiden, sondern die
Richtlinie mit dem ihr beim Erlass gegebenen Wortlaut auszulegen.

102. Im Wortlaut von Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie findet sich keine Bezugnahme auf das
Kriterium der Verfiigbarkeit oder Nichtverfiigbarkeit technischer Mafinahmen; die Bestimmung stellt
ausdriicklich und ausschliefllich auf deren Anwendung oder Nichtanwendung ab (bzw. darauf, ob sie
angewendet wurden). Wenn zudem die Beriicksichtigung der Anwendung solcher Mafinahmen auf
urheberrechtlich geschiitztes Material mit bestimmten Folgen fiir den Anspruch des Rechtsinhabers
auf gerechten Ausgleich verbunden ist, dann kann — wenn Art. 5 Abs. 2 Buchst. b iiberhaupt einen
Sinn haben soll — eine (aus welchem Grund auch immer erfolgende) Beriicksichtigung ihrer
Nichtanwendung nicht dieselben Folgen nach sich ziehen.

103. In den Erwidgungsgriinden finden sich zwar durchaus Anhaltspunkte, die fiir die entgegensetzte
Auffassung sprechen konnten. Ich vermag jedoch der Wendung ,Grad des Einsatzes” im 35.
Erwidgungsgrund keinerlei Konsequenzen zu entnehmen, die sich ergeben sollen, wenn Mafsnahmen
zu Verfiigung stehen, aber nicht angewendet werden. Im 39. Erwdgungsgrund ist von Verfiigbarkeit die
Rede. Er lautet: ,Bei der Anwendung der Ausnahme oder Beschriankung fiir Privatkopien sollten die
Mitgliedstaaten die technologischen und wirtschaftlichen Entwicklungen, insbesondere in Bezug auf
die digitale Privatkopie und auf Vergiitungssysteme, gebiihrend beriicksichtigen, wenn wirksame
technische SchutzmafSnahmen verfiigbar sind.“ Das ist meines Erachtens jedoch immer noch weit
entfernt von einem Postulat, dass ein gerechter Ausgleich auszuschliefien sei, wenn Mafinahmen zwar
verflighar sind, aber nicht angewendet werden. Ich sehe auch an anderer Stelle in der Richtlinie oder in
den Materialien keine Anhaltspunkte dafiir, dass ein solches Ergebnis beabsichtigt wére. SchliefSlich
meine ich, dass man sich nicht auf eine Arbeitsunterlage berufen kann, die offenbar nie iiber das
Entwurfsstadium hinausgelangt ist und die ganz offensichtlich nicht der Ansicht der Kommission
entspricht, wie sie dem Gerichtshof vorgetragen wurde.

104. Andererseits bin ich aber auch nicht iiberzeugt, dass die Richtlinie in Féllen, in denen die
Rechtsinhaber unbefugte Vervielfiltigungshandlungen nicht durch ihnen zur Verfiigung stehende
Mittel verhindert oder eingeschrénkt haben, die Gewidhrung eines gerechten Ausgleichs in allen
Mitgliedstaaten verlangt. Die Wendung ,wobei beriicksichtigt wird, ob technische Mafsnahmen ...
angewendet wurden® lasst Raum fiir die Variante, dass im Fall der Nichtanwendung verfiigbarer
Mafinahmen nicht zwingend ein gerechter Ausgleich gewédhrt werden muss. Die Formulierung im 39.
Erwagungsgrund lasst genauso gut oder sogar noch eher eine solche Variante zu. Ferner stelle ich fest,
dass der 39. Erwdgungsgrund (anders als z. B. der 35. Erwdgungsgrund) keine allgemeine Erklarung
zum Inhalt der Richtlinie enthélt, sondern vielmehr darlegt, was ,die Mitgliedstaaten

beriicksichtigen [sollten]“. Eine solche Formulierung ist typisch, wenn sich Erwdgungsgriinde auf einen
Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten beziehen”. Da es hier im Wesentlichen um eine Frage der

58 — Siehe auch oben, Fn. 52; die deutsche Sprachfassung scheint sogar noch deutlicher fiir diese Auffassung zu sprechen.
59 — Siehe oben, Nr. 35.
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Politik und um eine politische Regelung geht, die in der Richtlinie nicht eindeutig festgelegt ist, meine
ich, dass Art. 5 Abs. 2 Buchst. b dahin auszulegen ist, dass den Mitgliedstaaten die Wahl bleibt, ob und
in welchem Umfang ein gerechter Ausgleich vorgesehen werden soll, wenn den Rechtsinhabern
technische Mafinahmen zur Verfiigung stehen, sie von ihnen aber nicht angewendet werden.

Fiinfte Frage: gerechter Ausgleich im Fall der Zustimmung zur Vervielfiltigung

105. Wenn ein Mitgliedstaat eine Ausnahme oder eine Beschriankung in Bezug auf das
Vervielfiltigungsrecht normiert und dabei (obligatorisch oder fakultativ) einen Anspruch auf
gerechten Ausgleich vorsieht, besteht dann dieser Anspruch, wenn die Rechtsinhaber einer
Vervielfiltigung ihrer Werke ausdriicklich oder konkludent zugestimmt haben?

106. Auch diese Frage ist relevant, wenn es darum geht, die Abgabe bezogen auf die Personen zu
bemessen, die Anspruch auf einen gerechten Ausgleich haben. Sie berithrt zudem das
Grundsatzproblem des Verhiltnisses zwischen einerseits dem Grundrecht, Vervielfiltigungen zu
erlauben oder zu verbieten, und dem damit einhergehenden Recht, eine Vergiitung fiir die Vornahme
von Vervielfaltigungen zu vereinbaren oder Schadensersatz wegen Verletzung des Rechts zu verlangen,
und andererseits den Ausnahmen, die im nationalen Recht vorgesehen werden konnen, und dem damit
verbundenen Anspruch auf gerechten Ausgleich.

107. Der Bundesgerichtshof weist darauf hin, dass im Urteil Padawan® der Zusammenhang zwischen
dem Ausgleich und dem den Rechtsinhabern durch das Vervielfiltigen ihrer Werke entstandenen
Schaden hervorgehoben worden sei, dass einem Rechtsinhaber jedoch durch eine mit seiner
Genehmigung erfolgende Vervielfiltigung seines Werks kein Schaden entstehen konne. Der
Bundesgerichtshof neigt allerdings zu der Auffassung, dass eine nach Art. 5 Abs. 2 oder 3 der
Richtlinie vorgesehene Ausnahme oder Beschrinkung in Bezug auf das Vervielfaltigungsrecht dem
Rechtsinhaber die Moglichkeit nehme, Vervielfiltigungen nach Art. 2 zu erlauben oder zu verbieten,
so dass eine Genehmigung nach der Systematik der Richtlinie ins Leere gehe.

108. VG Wort, Deutschland und Polen schliefSen sich im Wesentlichen der vorldufigen Ansicht des
Bundesgerichtshofs an, die Kommission vertritt einen &hnlichen, jedoch etwas nuancierteren
Standpunkt, wihrend die Anbieter und alle iibrigen Mitgliedstaaten, die Erkldrungen abgegeben
haben, im Wesentlichen der Meinung sind, dass ein Rechtsinhaber, der in Ausiibung seines durch
Art. 2 der Richtlinie garantierten Rechts die Vervielfiltigung seines Werks genehmige (sei es
ausdriicklich oder konkludent und sei es gegen Entgelt oder unentgeltlich), jeden Anspruch auf
gerechten Ausgleich verwirke, der ihm andernfalls aufgrund einer gemiaf} Art. 5 Abs. 2 oder 3
erlassenen Ausnahme oder Beschrinkung in Bezug auf sein Vervielfiltigungsrecht zugestanden hitte.

109. Die Grundsatzproblematik ldsst sich einfach formulieren. Wenn ein Rechtsinhaber prima facie
sein Recht, Vervielfiltigungen zu erlauben oder zu verbieten, in Fillen ausiibt, in denen im nationalen
Recht eine Ausnahme von diesem Recht vorgesehen ist, stellt sich die Frage, was dann Vorrang hat: das
Vervielfiltigungsrecht oder die Ausnahme?

110. Auch die Antwort erscheint recht einfach, zumindest im Prinzip. Wenn jemandem nach dem
Gesetz ein Recht zusteht, dieses Recht jedoch — ebenfalls nach dem Gesetz — Ausnahmen oder
Beschriankungen unterworfen ist, kann das Recht nicht ausgeilibt werden, sofern und soweit diese
Ausnahmen oder Beschrinkungen Anwendung finden. Eine prima facie erfolgende Ausiibung des
Rechts hat keine Rechtsfolgen iiber diejenigen hinaus, die in den jeweils einschldgigen Vorschriften

60 — Randnrn. 39, 40 und 45.

ECLIL:EU:C:2013:34 25



SCHLUSSANTRAGE VON FRAU SHARPSTON — VERBUNDENE RECHTSSACHEN C-457/11, C-458/11, C-459/11 UND C-460/11
VG WORT U. A.

tiber die Ausnahmen oder Beschriankungen vorgesehen sind. Dies entspricht genau dem Verhailtnis
zwischen dem Vervielfiltigungsrecht, das die Mitgliedstaaten nach Art. 2 der Richtlinie vorsehen
miissen, und den Ausnahmen oder Beschrankungen, die sie nach Art. 5 Abs. 2 und 3 vorsehen
konnen, soweit sie von dieser Moglichkeit Gebrauch machen.

111. Normiert z. B. ein Mitgliedstaat (wozu er nach Art. 5 Abs. 2 Buchst. ¢ der Richtlinie befugt ist) in
Bezug auf Fotokopien, die in Schulen angefertigt und zu Unterrichtszwecken verwendet werden, eine
einfache Ausnahme vom Vervielfiltigungsrecht ohne Gewahrung eines gerechten Ausgleichs, so haben
die Rechtsinhaber dies hinzunehmen. Sie konnen das Fotokopieren nicht verbieten, und jede von ihnen
prima facie erteilte Genehmigung ist nicht nur tberfliissig, sondern hat auch keine Rechtswirkung.
Dieses Ergebnis kann sich nicht &ndern, wenn der Mitgliedstaat stattdessen dieselbe Ausnahme
beschliefit, aber einen Anspruch auf gerechten Ausgleich vorsieht. Der einzige Unterschied besteht
darin, dass die Rechtsinhaber Anspruch auf diesen Ausgleich unter den im nationalen Recht jeweils
vorgesehenen Voraussetzungen haben. Das Ergebnis kann sich auch dann nicht dndern (etwa in den
Féllen des Art. 5 Abs. 2 Buchst. a und b), wenn der Mitgliedstaat keine andere Wahl hat, als einen
gerechten Ausgleich vorzusehen.

112. Noch anders gesagt: Sieht ein Mitgliedstaat gemaf Art. 5 Abs. 2 oder 3 der Richtlinie eine
Ausnahme in Bezug auf das in Art. 2 vorgesehene Vervielfiltigungsrecht vor, konnen die
Rechtsinhaber grundsitzlich nicht einfach dieses Recht wiederaufleben lassen und die Ausnahme
aushebeln.

113. Diese Uberlegung muss meiner Meinung nach die Grundsatzposition oder zumindest den
Ausgangspunkt fiir die Beantwortung der fiinften Frage bilden. Allerdings mag diese Position im Licht
eines oder mehrerer der angefithrten Argumente abzuschwichen sein.

114. Erstens machen Fujitsu und Hewlett Packard geltend, dass die vom Bundesgerichtshof
vorgenommene Auslegung zu einem Eingriff in das durch Art. 17 der Grundrechtecharta® garantierte
Eigentumsrecht fithre, da dann die Rechtsinhaber an der Vergabe unentgeltlicher Lizenzen zur
Vervielfiltigung ihrer Werke gehindert wiirden. Hierzu ist zu bemerken, dass es bei dieser Auslegung
in der Tat zu einem Eingriff kommt, der jedoch meines Erachtens nach Art. 17 Abs. 1 Satz 2 der
Charta eindeutig zuldssig ist, soweit er ,aus Griinden des offentlichen Interesses in den Fillen und
unter den Bedingungen, die in einem Gesetz vorgesehen sind“, und gegen eine angemessene
Entschéddigung erfolgt.

115. Zweitens fithren die Anbieter und mehrere Mitgliedstaaten bestimmte Passagen des Urteils
Padawan als Argument an. In Randnr. 39 jenes Urteils fithrt der Gerichtshof aus, dass durch den
gerechten Ausgleich den Urhebern die ohne ihre Genehmigung erfolgte Nutzung ihrer geschiitzten
Werke vergiitet werden solle, in Randnr. 40 bestitigt er, dass der gerechte Ausgleich mit dem
Schaden in Zusammenhang stehe, der sich fiir den Urheber aus der Vervielfiltigung seines
geschiitzten Werks ergebe, wenn sie ohne seine Genehmigung fir den privaten Gebrauch erfolge, und
in Randnr. 45 legt er dar, dass Verursacher des Schadens des Inhabers des Vervielfiltigungsrechts die
Person sei, die ohne vorherige Genehmigung des Rechtsinhabers eine Vervielfiltigung eines geschiitzten
Werks vornehme. Dem entnehmen die genannten Verfahrensbeteiligten, dass ein Anspruch auf
gerechten Ausgleich nicht gegeben sein konne, wenn eine Genehmigung beantragt und -
unentgeltlich oder entgeltlich — erteilt worden sei. In solchen Fillen konne weder ein Schaden
entstehen, noch sollte dem Rechtsinhaber dann ein Anspruch auf (weiteren) Ausgleich zuerkannt
werden, der in jedem Fall nicht ,gerecht” wire.

61 — Siehe oben, Fn. 32.
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116. Ich bin nicht tiberzeugt, dass die angefiihrten Stellen unbedingt so zu verstehen sind, wie dies hier
vorgetragen wird. In Nr. 2 des Urteilstenors hat der Gerichtshof entschieden, dass der gerechte
Ausgleich auf der Grundlage des Schadens zu berechnen ist, der den Urhebern geschiitzter Werke
infolge der Einfiihrung der Ausnahme fiir Privatkopien entstanden ist. Die vorangegangenen
Bezugnahmen auf eine fehlende Genehmigung sind meines Erachtens unter diesem Gesichtspunkt zu
betrachten. Eine Genehmigung kann nicht erteilt werden, weil dem Rechtsinhaber das Recht, eine
Genehmigung zu erteilen oder zu verweigern, entzogen worden ist, und wegen dieses Entzugs wird
ein gerechter Ausgleich geschuldet.

117. Drittens und stichhaltiger wird jedoch auf mehrere Passagen in den Erwidgungsgriinden der
Richtlinie verwiesen. Der 30. Erwdgungsgrund lautet: ,Die von dieser Richtlinie erfassten Rechte
konnen unbeschadet der einschlidgigen einzelstaatlichen Rechtsvorschriften tiber das Urheberrecht und
die verwandten Schutzrechte iibertragen oder abgetreten werden oder Gegenstand vertraglicher
Lizenzen sein.“ Im Hinblick auf Ausnahmen oder Beschridnkungen findet sich im 35. Erwdgungsgrund
der Satz: ,In Fillen, in denen Rechtsinhaber bereits Zahlungen in anderer Form erhalten haben, z. B.
als Teil einer Lizenzgebiihr, kann gegebenenfalls keine spezifische oder getrennte Zahlung fillig sein.”
Gemadfl dem 44. Erwagungsgrund diirfen ,Ausnahmen und Beschriankungen ... nicht auf eine Weise
angewandt werden, dass ... die normale Verwertung [der] Werke oder sonstigen Schutzgegenstinde
beeintrachtigt wird“. Der 45. Erwigungsgrund lautet: ,Die in Artikel 5 Absitze 2, 3 und 4
vorgesehenen Ausnahmen und Beschrinkungen sollten ... vertraglichen Beziehungen zur
Sicherstellung eines gerechten Ausgleichs fiir die Rechtsinhaber nicht entgegenstehen, soweit dies
nach innerstaatlichem Recht zuldssig ist.“ In Bezug auf die Verwendung technischer Mafinahmen zur
Verhinderung oder Einschrinkung von Vervielfiltigungshandlungen wird im 51. Erwédgungsgrund
ausgefiihrt: ,Die Mitgliedstaaten sollten freiwillige Mafinahmen der Rechtsinhaber, einschliefllich des
Abschlusses und der Umsetzung von Vereinbarungen zwischen Rechtsinhabern und anderen
interessierten Parteien, fordern, mit denen dafiir Sorge getragen wird, dass die Ziele bestimmter
Ausnahmen oder Beschrinkungen, die im Einklang mit dieser Richtlinie in einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften vorgesehen sind, erreicht werden konnen.” Im 52. Erwdgungsgrund schliefllich heifSt
es: ,Bei der Umsetzung einer Ausnahme oder einer Beschriankung im Hinblick auf Vervielfaltigungen
zum privaten Gebrauch nach Artikel 5 Absatz 2 Buchstabe b) sollten die Mitgliedstaaten auch die
Anwendung freiwilliger Mafinahmen fordern, mit denen dafiir Sorge getragen wird, dass die Ziele
derartiger Ausnahmen oder Beschrinkungen erreicht werden konnen.”

118. Des Weiteren schreibt Art. 5 Abs. 5 der Richtlinie vor, dass die insbesondere in Art. 5 Abs. 2
und 3 vorgesehenen Ausnahmen und Beschrinkungen nur ,in bestimmten Sonderfillen angewandt
werden [dirfen], in denen die normale Verwertung des Werks oder des sonstigen Schutzgegenstands
nicht beeintrichtigt wird und die berechtigten Interessen des Rechtsinhabers nicht ungebiihrlich
verletzt werden“®. Ferner verweist Art. 6 Abs. 4 in Bezug auf technische Mafinahmen, die zur
Verhinderung oder Einschriankung von Vervielfiltigungshandlungen bestimmt sind, und im
Zusammenhang mit den gemif} Art. 5 Abs. 2 Buchst. a, ¢, d oder e oder Abs. 3 Buchst. a, b oder e
vorgesehenen Ausnahmen oder Beschrinkungen auf ,freiwillige Mafinahmen, einschliefilich
Vereinbarungen zwischen den Rechtsinhabern und anderen betroffenen Parteien®.

119. Angesichts dieser Erwédgungsgriinde und Bestimmungen erscheint eine gewisse Abschwichung
der Grundsatzposition erforderlich. Ich bin zwar nicht der Auffassung, dass der 30. Erwdgungsgrund
als Bezugnahme auf die in der Richtlinie vorgesehenen Ausnahmen und Beschriankungen gedacht war,
jedoch wollte der Gesetzgeber offenkundig die Moglichkeit eines Nebeneinanderbestehens von
vertraglichen Absprachen und solchen Ausnahmen oder Beschrinkungen in gewissem Umfang
zulassen. Die Grenzen dieser Koexistenz werden jedoch nicht klar gezogen und nicht einmal in
groben Ziigen angedeutet. Deshalb miissen die Mitgliedstaaten meines Erachtens {iber ein gewisses
Ermessen verfiigen.

62 — Siehe oben, Fn. 9.
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120. Allerdings muss dieses Ermessen begrenzt sein, und ich meine, dass unter Beriicksichtigung
insbesondere des von mir als Ausgangspunkt fiir die Beurteilung dargelegten Grundsatzes die
Konstruktion der Kommission richtig ist. Diese Konstruktion lautet im Wesentlichen wie folgt: Jede
normierte Ausnahme oder Beschrankung muss eine solche bleiben. Soweit sie Anwendung findet und
in den Grenzen ihrer Anwendbarkeit sind die Rechtsinhaber rechtlich nicht mehr in der Lage, eine
Vervielfiltigung durch andere zu erlauben oder zu verbieten oder Schadensersatz wegen unerlaubter
Vervielfiltigung zu verlangen. Ist ein gerechter Ausgleich nicht vorgeschrieben oder nicht vorgesehen,
ist die Sache damit erledigt. Ist jedoch ein gerechter Ausgleich vorgesehen (entweder weil die
Richtlinie dies vorschreibt oder weil der Mitgliedstaat sich dazu entschieden hat), steht es den
Mitgliedstaaten frei, den Rechtsinhabern die Maoglichkeit einzurdumen, entweder auf den Anspruch
auf gerechten Ausgleich zu verzichten oder ihre Werke zur Vervielfiltigung zur Verfiigung zu stellen
und dabei vertragliche Absprachen zu treffen (wie etwa einen angemessenen Aufschlag auf den
Grundpreis), um sich einen gerechten Ausgleich fiir zukiinftige Vervielfaltigungen zu sichern, die von
den Erwerbern ihrer Werke vorgenommen werden.

121. Es liegt auf der Hand, dass Rechtsinhaber, die sich fiir eine dieser Vorgehensweisen entscheiden,
keinen Anspruch auf Zahlung aus Fonds haben, wie sie durch die in den Ausgangsverfahren streitige
Abgabe gebildet werden, und die Abgabe ist so zu bemessen, dass ein gerechter Ausgleich nur
denjenigen Rechtsinhabern gewéhrt wird, die keine entsprechende Entscheidung getroffen haben.
Auflerdem diirfen zwischen den Rechtsinhabern und den Erwerbern ihrer Werke getroffene
vertragliche Absprachen weder die Rechte der Erwerber einschrinken, die diese aus einer
gegebenenfalls geltenden Ausnahme oder Einschrankung herleiten, noch zu Zahlungen fithren, die
iber einen ,gerechten Ausgleich® im Sinne der Richtlinie hinausgehen.

Erste Frage: zeitliche Anwendbarkeit der Richtlinie

122. Es bleibt noch zu priifen, ob die Auslegung der Richtlinie fiir den gesamten Streitzeitraum der
Ausgangsverfahren zu beriicksichtigen ist.

123. Ausweislich der Gerichtsakten betreffen die Verfahren Gerite, die zwischen dem 1. Januar 2001
und dem 31. Dezember 2007 vertrieben wurden.

124. Die Richtlinie ist erst am 22. Juni 2001 verdffentlicht worden und in Kraft getreten. Sie ist daher
bei der Auslegung des nationalen Rechts fiir Vorfille, die sich vor diesem Zeitpunkt ereignet haben,
ohne Belang.

125. Die Mitgliedstaaten waren zum Erlass der erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften
verpflichtet, um der Richtlinie vor dem 22. Dezember 2002 nachzukommen. Offenbar schloss
Deutschland diesen Vorgang jedoch erst am 13. September 2003 ab®.

126. Gleichwohl muss ein nationales Gericht das innerstaatliche Recht bei seiner Anwendung so weit
wie moglich anhand des Wortlauts und des Zwecks der fraglichen Richtlinie auslegen, um das in ihr
festgelegte Ergebnis zu erreichen und so Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzukommen®. Diese
Verpflichtung besteht allerdings erst ab Ablauf der Umsetzungsfrist®. Bis dahin und ab dem
Zeitpunkt des Inkrafttretens wird lediglich verlangt, dass die nationalen Gerichte so weit wie moglich
eine Auslegung unterlassen, die die Erreichung des mit der Richtlinie verfolgten Ziels nach Ablauf der
Umsetzungsfrist ernsthaft gefihrden wiirde®. Auflerdem koénnen in den Geltungsbereich einer

63 — Siehe oben, Fn. 18.
64 — Vgl. als aktuelles Beispiel Urteil vom 24. Mai 2012, Amia (C-97/11, Randnr. 28).
65 — Vgl. Urteil vom 4. Juli 2006, Adeneler u. a. (C-212/04, Slg. 2006, I-6057, Randnrn. 113 bis 115).

66 — Vgl. Urteile Adeneler u. a., oben in Fn. 66 angefithrt, Randnr. 123, und vom 23. April 2009, VIB-VAB und Galatea (C-261/07
und C-299/07, Slg. 2009, 1-2949, Randnr. 39).
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Richtlinie nicht nur die nationalen Vorschriften fallen, die als ausdriickliches Ziel die Umsetzung der
Richtlinie verfolgen, sondern — vom Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Richtlinie an — auch die schon
zuvor bestehenden nationalen Vorschriften, die geeignet sind, die Vereinbarkeit des nationalen Rechts
mit der Richtlinie zu gewiahrleisten®.

127. Demnach sind samtliche einschlagigen Vorschriften des nationalen Rechts fiir alle nach dem
22. Dezember 2002 liegenden Zeitrdume richtlinienkonform auszulegen. Fiir den Zeitraum vom
22. Juni 2001 bis zum 22. Dezember 2002 brauchen die Vorschriften nicht in dieser Weise ausgelegt zu
werden, sofern die Auslegung nicht spiter die Erreichung des verfolgten Ziels ernsthaft gefihrdet —
wobei es andererseits auch keine allgemeinen Grundsitze oder Bestimmungen des Unionsrechts gibt,
die es einem nationalen Gericht verwehren wiirden, das nationale Recht bereits vor Ablauf der
Umsetzungsfrist richtlinienkonform auszulegen.

128. Das bedeutet u. a., dass ein Mitgliedstaat, der eine Ausnahme oder Beschrankung in Bezug auf das
Vervielfiltigungsrecht gemaf$ Art. 5 Abs. 2 Buchst. a und/oder b der Richtlinie vorsieht, sicherzustellen
hat, dass die Rechtsinhaber einen gerechten Ausgleich fiir nach dem 22. Dezember 2002 eingetretene
Félle erhalten, grundsatzlich jedoch nicht zwingend fiir Félle vor diesem Zeitpunkt.

129. Allerdings beriihrt die Richtlinie geméf$ ihrem Art. 10 Abs. 2 Handlungen und Rechte nicht, die
vor dem 22. Dezember 2002 abgeschlossen bzw. erworben wurden. Hierbei handelt es sich um eine
spezifische Regelung, die einer richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts offenbar
entgegensteht, falls diese Auslegung ,Handlungen ..., die vor dem 22. Dezember abgeschlossen ...
wurden®, berithren wiirde.

130. Es ist nicht ohne Weiteres erkennbar, was unter ,Handlungen ..., die ... abgeschlossen ...
wurden®, zu verstehen ist, wenn der gerechte Ausgleich durch eine Abgabe erreicht wird, die auf den
Verkauf von zur Vornahme von Vervielfiltigungen geeigneten Geriten anstatt auf die Vornahme von
Vervielfiltigungen selbst erhoben wird. Die zwischen dem 22. Juni 2001 und dem 22. Dezember 2002
vertriebenen Geridte diirften zum allergrofiten Teil fihig gewesen und dazu benutzt worden sein,
Vervielfiltigungen nach dem letztgenannten Zeitpunkt vorzunehmen .

131. In der Sitzung hat die Kommission den Gerichtshof auf die Entstehungsgeschichte der Richtlinie
hingewiesen.

132. Sowohl nach dem wurspriinglichen als auch nach dem geénderten Vorschlag (weder der
Wirtschafts- und Sozialausschuss noch das Parlament hatten zu den betreffenden Bestimmungen
Stellung genommen) lautete Art. 9 Abs. 2 bis 4:

»(2) Alle Verwertungshandlungen, die vor dem [Stichtag fiir die Umsetzung der Richtlinie]
vorgenommen wurden, bleiben von der Richtlinie unberiihrt.

(3) Alle vor dem Tag des Inkrafttretens abgeschlossenen Vertrige und erworbenen Rechte bleiben von
dieser Richtlinie unberiihrt.

(4) Unbeschadet von Absatz 3 gilt diese Richtlinie fiir Vertrége tiber die Verwertung von Werken und
sonstigen Schutzgegenstinden, die an dem [Stichtag fiir die Umsetzung] in Kraft sind, fiinf Jahre nach
dem Inkrafttreten, wenn sie nicht vor diesem Zeitpunkt auslaufen.”

67 — Vgl. Urteil VIB-VAB und Galatea, oben in Fn. 67 angefiihrt, Randnr. 35.

68 — In mehreren Erkldrungen wird ausgefiihrt, dass Drucker und PCs eine durchschnittliche Lebensdauer von drei bis vier Jahren hatten.
Entsprechende Uberlegungen (wenngleich nicht unbedingt dieselbe durchschnittliche Lebensdauer) diirften im Fall von Abgaben auf
unbespielte Triger zur Gewdhrung eines gerechten Ausgleichs fiir Vervielfiltigungen von Ton- oder audiovisuellen Werken gelten, wenn
die Abgaben beim Verkauf der Tréger vor Vornahme der Vervielfiltigung erhoben werden.
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133. In der Begriindung des urspriinglichen Vorschlags hief3 es:

»2. Absatz 2 spiegelt einen allgemeinen Grundsatz wider, indem er sicherstellt, dass die Richtlinie
nicht riickwirkend gilt und keine Anwendung auf die Verwertungshandlungen beziiglich von
Werken und sonstigen Schutzgegenstinden findet, die vor dem Zeitpunkt erfolgte, zu dem die
Richtlinie ... umgesetzt werden muss ...

3.  Die Absitze 3 und 4 stellen einen anderen allgemeinen Grundsatz auf, wonach Vertrédge, die
abgeschlossen wurden, und Rechte, die erworben wurden, bevor den Parteien die
Verabschiedung der Richtlinie bekannt gewesen sein konnte, von dieser unberiihrt bleiben,
wodurch bestimmte Altvertrage vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen
werden. ...*

134. Die schliefSlich verabschiedete Formulierung entspricht dem Gemeinsamen Standpunkt des Rates
vom 28. September 2000, in dem es heifit: ,Was Artikel 10 betrifft, so hat der Rat es vorgezogen,
Artikel 9 Absatz 3 des gednderten Kommissionsvorschlags in Teilen mit Absatz 2 zusammenzufassen
und den verbleibenden Teil des Absatzes 3 sowie Absatz 4 insgesamt zu streichen, da er der
Auffassung war, dass Fragen in Zusammenhang mit der Auslegung von Vertrigen eher in den
nationalen Rechtsvorschriften zu regeln wiren.“*

135. Somit scheint eindeutig, dass der Gesetzgeber mit Art. 10 Abs. 2 bezweckte, vor dem
22. Dezember 2002 vorgenommene Verwertungshandlungen, d. h. im vorliegenden Kontext
Vervielfiltigungshandlungen, von der Richtlinie unberiihrt zu lassen.

136. Auflerdem ist zu beriicksichtigen, dass Deutschland den Ausgleich auf dem Weg iiber eine
Abgabe sicherstellt, die auf den Vertrieb von Geriten erhoben wird, die {iber mehrere Jahre hinweg
zur Vornahme von Vervielfiltigungen genutzt werden koénnen, dass eine solche Regelung in
Deutschland bereits vor Inkrafttreten der Richtlinie galt und dass nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs wiahrend der Umsetzungsfrist eine Auslegung unzuldssig ist, die die Erreichung des
verfolgten Ziels nach Ablauf der Umsetzungsfrist ernsthaft gefihrden wiirde. Die logischste Auslegung
geht deshalb meines Erachtens dahin, dass die Richtlinie seit ihrem Inkrafttreten am 22. Juni 2001 bei
der Auslegung nationaler Vorschriften {iber den gerechten Ausgleich in einer Weise zu beriicksichtigen
ist, die sicherstellt, dass die Erreichung des Ziels, einen solchen Ausgleich fiir am oder nach dem
22. Dezember 2002 vorgenommene Vervielfiltigungshandlungen zu gewidhren, durch die Modalitdten
der Erhebung einer der Gewdhrung des gerechten Ausgleichs dienenden Abgabe auf den vor dem
letztgenannten Datum erfolgten Vertrieb von Geridten nicht ernsthaft gefihrdet wird; die Richtlinie
betrifft jedoch nicht Vervielfiltigungshandlungen, die vor dem 22. Dezember 2002 vorgenommen
wurden.

Ergebnis

137. Nach alledem bin ich der Auffassung, dass der Gerichtshof die Fragen des Bundesgerichtshofs wie
folgt beantworten sollte:

— In Art. 5 Abs. 2 Buchst. a der Richtlinie 2001/29/EG des Europédischen Parlaments und des Rates
vom 22. Mai 2001 zur Harmonisierung bestimmter Aspekte des Urheberrechts und der
verwandten Schutzrechte in der Informationsgesellschaft ist die Wendung , Vervielfiltigungen auf
Papier oder einem &hnlichen Tréger mittels beliebiger fotomechanischer Verfahren oder anderer
Verfahren mit dhnlicher Wirkung“ dahin auszulegen, dass mit ihr ausschlieSlich Vervielféltigungen
analoger Vorlagen gemeint sind, von denen mit optischen Mitteln ein Bild erfasst wird. Sie

69 — Nr. 51 der Begriindung.
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umfassen Vervielfiltigungen mittels Verfahren, bei denen in einer Zwischenphase ein digitales Bild
in einem Computer oder einer Speichervorrichtung gespeichert wird, sofern das Verfahren als
Ganzes von ein und derselben Person und/oder als ein einheitlicher Vorgang durchgefiihrt wird.

— Hat ein Mitgliedstaat gemafs Art. 5 Abs. 2 oder 3 der Richtlinie 2001/29 eine Ausnahme oder
Beschriankung in Bezug auf das in Art. 2 der Richtlinie vorgesehene Vervielfaltigungsrecht
vorgesehen und ist im Rahmen dieser Ausnahme oder Beschrinkung ein gerechter Ausgleich fiir
analoge Vervielfiltigungen im Wege einer Abgabe auf Gerdte vorgesehen, die zur Vornahme
solcher Vervielfaltigungen geeignet sind, hat ein nationales Gericht, das feststellen will, ob diese
Abgabe mit dem Grundsatz der Gleichbehandlung in Féllen vereinbar ist, in denen die
Vervielfiltigungen mit Hilfe einer Kette verbundener Gerdte vorgenommen werden, zu
untersuchen, wie die Abgabe fiir Fotokopiergerdite bemessen wird und inwieweit diese
Bemessungsmethode auf eine Geritekette tibertragen werden kann. Es hat zu priifen, ob die
Anwendung der Abgabe auf eine solche Gerdtekette oder auf einzelne Gerite in der Kette einen
gerechten Rechts- und Interessenausgleich zwischen den Rechtsinhabern und den Nutzern schafft.
Es hat sich insbesondere zu vergewissern, dass nicht nur zwischen Importeuren oder Héndlern der
Geriite (einschliefllich anderer Gerite mit vergleichbaren Funktionen), sondern auch zwischen den
letztlich mit der Abgabe belasteten Kaufern der verschiedenen Arten von Geriten keine
ungerechtfertigte Diskriminierung auftritt.

— Art. 5 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2001/29 iiberlasst den Mitgliedstaaten die Wahl, ob und in
welchem Umfang ein gerechter Ausgleich vorgesehen werden soll, wenn den Rechtsinhabern
technische Mafinahmen zur Verfiigung stehen, von ihnen aber nicht angewendet werden.

— Hat ein Mitgliedstaat geméfs Art. 5 Abs. 2 oder 3 der Richtlinie 2001/29 eine Ausnahme oder
Beschriankung in Bezug auf das in Art. 2 der Richtlinie vorgesehene Vervielfiltigungsrecht
vorgesehen, haben die betroffenen Rechtsinhaber keine Mdglichkeit mehr, die Kontrolle iiber die
Vervielfiltigung durch Erteilung oder Verweigerung einer Genehmigung auszuiiben. Sieht der
Mitgliedstaat in einem solchen Fall einen gerechten Ausgleich vor, kann er den Rechtsinhabern
gleichwohl gestatten, entweder auf den Anspruch auf gerechten Ausgleich zu verzichten oder ihre
Werke zur Vervielfiltigung zur Verfiigung zu stellen und dabei vertragliche Absprachen zu treffen,
um sich einen gerechten Ausgleich fiir zukiinftige Vervielfaltigungen zu sichern. In den beiden
letztgenannten Féllen ist der Anspruch des Rechtsinhabers auf gerechten Ausgleich als erschopft
anzusehen und darf bei der Ermittlung des Finanzbedarfs einer allgemeinen Regelung fiir die
Gewidhrung eines gerechten Ausgleichs nicht beriicksichtigt werden.

— Die Richtlinie 2001/29 ist bei der Auslegung nationaler Vorschriften tiber den gerechten Ausgleich
seit dem Inkrafttreten der Richtlinie am 22. Juni 2001 in einer Weise zu beriicksichtigen, die
sicherstellt, dass die Erreichung des Ziels, einen solchen Ausgleich fiir am oder nach dem
22. Dezember 2002 vorgenommene Vervielfaltigungshandlungen zu gewdhren, durch die
Modalitidten der Erhebung einer der Gewédhrung des gerechten Ausgleichs dienenden Abgabe auf
den vor dem letztgenannten Datum erfolgten Vertrieb von Geréten nicht ernsthaft gefihrdet wird.
Die Richtlinie betrifft jedoch nicht Vervielfaltigungshandlungen, die vor dem 22. Dezember 2002
vorgenommen wurden.
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