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Das Vorabentscheidungsersuchen des Hoge Raad der Niederlande betrifft die — vor der Reform
des 8 53 Abs. 1 UrhG im Rahmen des Ersten Korbs auch in Deutschland sehr umstrittene —
Frage, ob das Privatkopieprivileg gemaR Art. 5 Abs. 2 b) InfoG-RL eine urheberrechtskonforme
Reproduktionsvorlage voraussetzt und ob die Berticksichtigung von auf der Grundlage einer
»illegalen Quelle* hergestellten Privatkopien im Rahmen der pauschalen Vergutungsanspriiche
gegen die Verpflichtung zur Gewahrleistung eines ,,gerechten Ausgleichs® versto3t. Geklagt
hatten Hersteller und Importeure von Speichermedien, die in den Niederlanden — ebenso wie in
Deutschland geméaR 88§ 54, 54b UrhG — aus Griunden der Praktikabilitat von den Verwertungs-
gesellschaften als Vergltungsschuldner in Anspruch genommen werden (zur Zul&ssigkeit der
Inanspruchnahme von ,,Nichtstorern“ s. EUGH ZUM-RD 2011, 1 Rn. 46 ff. — Padawan; BVerfG
GRUR 1972, 488, 490 f. — Tonbandvervielfaltigung).

Der EuGH hat entschieden, dass Art. 5 Abs. 2 b) InfoG-RL Privatkopien auf der Grundlage
einer unrechtmafigen, d.h. urheberrechtsverletzenden Quelle nicht umfasst (Rn. 41) und daher
nationalen Rechtsvorschriften entgegensteht, die nicht danach unterscheiden, ob die Quelle, auf
deren Grundlage eine Vervielfaltigung zum privaten Gebrauch angefertigt wurde, rechtmalig
oder unrechtméRig ist (Rn. 58). Obgleich das Ausgangsverfahren nur die Berechnung der pau-
schalen Vergutungsanspriiche fir Speichermedien betrifft, ist angesichts der umfassenden Vor-
lagefragen und der entsprechenden Antworten des EUGH davon auszugehen, dass die Ausfih-
rungen des EuGH auch die Auslegung des Privatkopieprivilegs selbst betrifft (so auch Rauer
GRUR-Prax 2014, 205, 206).

Das Ergebnis des EuGH ist nicht tGiberraschend, da es den Schlussantrdgen von Generalanwalt
Pedro Cruz Villalon entspricht (BeckRS 2014, 80705; vgl. auch die Schlussantrdge der Gene-
ralanwaltin Trstenjak in der Rechtssache C-467/08 — Padawan, Rn. 78, BeckRS 2010, 90570).

Inhaltlich vermag es jedoch nicht zu Giberzeugen.

Zum einen ist in methodischer Hinsicht zu kritisieren, dass der EuGH auch in dieser Entschei-
dung an seiner standigen Rechtsprechung, dass die Schrankenregelungen des Art. 5 InfoG-RL

eng auszulegen seien, schematisch festhalt (Rn. 22 ff. unter Verweis auf EUGH ZUM 20009,



945, 948 Rn. 56 — infopaq). Aus gutem Grund relativiert die deutsche Rechtsprechung mittler-
weile den Giberkommenen Grundsatz der engen Auslegung der Schrankenregelungen und wen-
det auch die allgemeinen Auslegungskriterien an, insbesondere teleologische Kriterien und das
Gebot der verfassungskonformen Auslegung, um die durch die Schrankenbestimmungen ge-
schitzten Interessen zu bertcksichtigen und ihrem Gewicht entsprechend fir die Auslegung
heranzuziehen (BGH ZUM 2005, 651, 652 — WirtschaftsWoche m.w.N.; BVerfG ZUM-RD
2012, 129, 130 Rn. 17 — Abbildungen von Werken der bildenden Kunst in Online-Archiv).
Zumindest nach deutschem Verstandnis dient das Privatkopieprivileg neben anderen Zielen
auch der Erleichterung des Zugangs zu Werken und damit der durch Art. 11 Abs. 1 S. 2 Grund-
rechte-Charta, Art. 10 Abs. 1 S. 2 EMRK geschiitzten Informationsfreiheit (vgl. zum deutschen
Recht RegE zum Zweiten Korb, BT-Drucks. 16/1828 S. 14 u. S. 20; Dreier/Schulze, UrhG,
2013* § 53 Rn. 1; Lauber-Ronsherg, Urheberrecht und Privatgebrauch, 2011, S. 167 ff.
m.w.N.). Diesen Schutzzweck scheint auch der Gerichtshof grundsétzlich anzuerkennen, wie
er an spaterer Stelle durch den Hinweis auf Erw. 22 zeigt, der das Spannungsverhéltnis zwi-
schen Zugangsinteressen (,,Verbreitung der Kultur) und AusschlieBlichkeitsrechten (,,kein
Verzicht auf einen rigorosen Schutz der Urheberrechte*) beschreibt (s. Rn. 36). Uberzeugender
ware es daher gewesen, wenn der EuGH, der das Erfordernis einer grundrechtskonformen Aus-
legung des Sekundarrechts grds. anerkennt (Garditz in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Hand-
buch des Rechtsschutzes in der Européischen Union, 3. Aufl. 2014, § 34 Rn. 59 m.w.N.), die
Schutzgiter von Art. 5 Abs. 2 b) InfoG-RL herausgearbeitet und die Grundrechtsrelevanz so-
wohl der Nutzer- als auch der Rechtsinhaberposition im Rahmen der Auslegung beriicksichtigt
hatte.

Eine Einschrankung des Grundsatzes der engen Auslegung ware hier noch aus einem zweiten
Grund geboten gewesen: Das aus dem Beteiligungsgrundsatz abgeleitete Prinzip muss erst recht
relativiert werden, wenn eine ,,weitergehende Auslegung® den Interessen des Urhebers besser
Rechnung tragt (so BGH GRUR 2002, 963, 965 f. — Elektronischer Pressespiegel). Mangels
Durchsetzbarkeit der Ausschlie3lichkeitsrechte im privaten Bereich ware eine weite Auslegung
unter Einbeziehung von Privatkopien aus ,,illegalen Quellen® fiir die Rechtsinhaber ausnahms-
weise vorteilhafter gewesen. Dies erkennt sogar die Europ&ische Kommission in ihrer Stellung-
nahme an (zit. nach den Schlussantrédgen, BeckRS 2014, 80705 Rn. 34). Nach wie vor dient das
Privatkopieprivileg auch dem Schutz der Interessen der Urheber, indem es dem Marktversagen
begegnet, dass individuelle Nutzungsrechtseinrdumungen im privaten Bereich aufgrund der
Vielzahl und Anonymitét der Nutzer nicht flichendeckend méglich und die Durchsetzung von

Ausschliel3lichkeitsrechten wegen des damit verbundenen Eingriffs in die Privatsphare nicht



erwinscht sind (RegE zum Zweiten Korb, BT-Drucks. 16/1828 S. 19; Lauber-Ronsberg, Ur-
heberrecht und Privatgebrauch, 2011, S. 165 ff.). Aus diesem Grund vermag auch der Hinweis
des EuGH auf Erw. 22 der InfoG-RL nicht zu tberzeugen, wonach das Ziel, die Verbreitung
der Kultur zu fordern, nicht durch Verzicht auf einen rigorosen Schutz der Urheberrechte erfol-
gen dirfe (Rn. 36). Da ein Vervielfaltigungsverbot aufgrund der Verlagerung der Vervielfalti-
gungstatigkeit in den privaten Bereich nicht durchsetzbar ware, ermdglicht eine gesetzliche Li-
zenz zumindest einen realisierbaren Vergutungsanspruch im Sinne eines ,,weniger ist mehr*,
wie es der friihere Vorsitzende des I. Zivilsenats Bornkamm einmal auf den Punkt gebracht hat
(FS Nordemann 2004, S. 299; so auch das niederlandische Instanzgericht Gerechtshof te ‘s-
Gravenhage, s. Schlussantrdge BeckRS 2014, 80705 Rn. 17).

Als weitere Begriindung verweist der EUGH darauf, dass der Schrankenkatalog des Art. 5 In-
foG-RL gemal Erw. 32 einerseits den unterschiedlichen Rechtstraditionen in den Mitgliedstaa-
ten Rechnung tragt, andererseits aber auch die Funktionsfahigkeit des Binnenmarkts sichern
soll; letzteres erfordere eine kohédrente Anwendung der Schrankenregelungen durch die Mit-
gliedstaaten. Wenn die Mitgliedstaaten die Mdglichkeit hatten, bei der Umsetzung von Art. 5
Abs. 2 b) InfoG-RL zu gestatten, dass Vervielfaltigungen zum privaten Gebrauch auch auf der
Grundlage einer unrechtmafigen Quelle angefertigt werden, so hatte dies nach Ansicht des
EuGH ,,ganz offensichtlich eine Beeintrachtigung der Funktionsfahigkeit des Binnenmarkts zur
Folge“ (Rn. 34 f.). Es ist zutreffend, dass unterschiedliche nationale Vergitungssysteme den
freien Warenverkehr in Bezug auf Leermedien und Vervielfaltigungsgerate behindern kénnen;
aus diesem Grund hat die Europaische Kommission bereits mehrere, wenngleich erfolglose,
Initiativen zur Rechtsangleichung ergriffen (s. nun die auf Grundlage eines Mediationsverfah-
rens erarbeiteten Empfehlungen des ehemaliger EU-Kommissar fur Justiz, Vitorino,
http://ec.europa.eu/internal_market/copyright/docs/levy reform/130131 _levies-vitorino-

recommendations_en.pdf). Wettbewerbsverzerrungen und Hindernisse fiir den Binnenmarkt
werden u.a. dadurch verursacht, dass pauschale Vergiitungssysteme nicht in allen Mitgliedstaa-
ten existieren und dass die bestehenden Vergutungssysteme in den nationalen Rechtsordnungen
sehr unterschiedlich ausgestaltet sind, z.B. hinsichtlich der Vergitungssatze und der Riicker-
stattungssysteme bei grenziberschreitendem Handel mit Leermedien und Vervielfaltigungsge-
raten. Angesichts dieser grundsétzlichen Divergenzen durfte die hier vom EuGH zu beantwor-
tende Frage, ob auf der Grundlage einer unrechtmaRigen Quelle angefertigte Privatkopien pau-
schale Vergutungsanspruche ausldsen, nur ein geringeres Problem fiir den Binnenmarkt dar-

stellen.



Nicht Giberzeugen kann zudem das Argument des EuGH, die Einbeziehung von auf der Grund-
lage unrechtmaRiger Reproduktionsvorlagen hergestellten Privatkopien in die Schrankenrege-
lung des Art. 5 Abs. 2 b) InfoG-RL fordere die Verbreitung urheberrechtsverletzender Verviel-
faltigungen, mindere daher die Erwerbschancen der Rechtsinhaber und beeintréchtige so ent-
gegen Art. 5 Abs. 5 InfoG-RL die normale Auswertung der Werke. Das Ausmal, in dem Werk-
kopien rechtswidrig hergestellt oder 6ffentlich zuganglich gemacht werden, durfte kaum davon
abhangen, ob weitere Vervielfaltigungen durch Dritte vom Privatkopieprivileg gedeckt sind

oder nicht.

Als weiteres Argument fiihrt der EUGH ins Feld, dass eine Einbeziehung von illegalen Privat-
kopien zu héheren pauschalen Vergitungen fuhren wirde und daher auch die rechtstreuen Her-
steller von Privatkopien belaste (Rn. 56). Faktisch dirften die hdheren Abgaben neben den
Nutzern auch die Gerate- und Leermedienhersteller belasten, soweit die Kosten aufgrund der
Wettbewerbssituation nicht im Wege der Preisgestaltung an die Nutzer weitergegeben werden
kdnnen, wie auch der Umstand zeigt, dass das Verfahren von den Leermedien-Herstellern an-
gestrengt wurde. Zutreffend ist sicherlich, dass ein grundsatzliches, wenngleich unvermeidba-
res Ubel des pauschalen Vergiitungssystems darin besteht, dass die zu zahlende Vergitung
nicht dem Ausmald der tatsdchlichen individuellen Nutzung entspricht; insofern stellen pau-
schale Vergutungssysteme nur ,,rough justice* dar. Die Beriicksichtigung der Nutzerinteressen
allein bzgl. der Vergutungshohe ist jedoch unvollstandig und blendet aus, dass der EUGH den
Nutzern das Risiko der Rechtswidrigkeit der Vervielféltigungsvorlage aufbirdet. Denn auch im
Falle schuldloser Urheberrechtsverletzungen sind Nutzer den negatorischen Anspriichen sowie
einem Anspruch auf die Ubliche Lizenzgebuhr aufgrund einer Eingriffskondiktion ausgesetzt.

Fraglich ist, welche Bedeutung der Entscheidung flr das deutsche Recht zukommt. Seit der
Reform durch den Ersten und Zweiten Korb setzt die Privilegierung des 853 Abs. 1 S. 1 UrhG
voraus, dass fur die Vervielfaltigung keine offensichtlich rechtswidrig hergestellte oder 6ffent-
lich zuganglich gemachte Vorlage verwendet wird. Vervielfaltigungen, die diese Vorausset-
zungen nicht erflllen, d.h. die private Vervielféltigung einer offensichtlich rechtswidrigen VVor-
lage, 16sen zudem keine Vergutungsanspriiche gemaR 88 54 ff. UrhG aus (Schack, FS Erdmann
2002, 165, 172; Ungern-Sternberg GRUR 2008, 247, 249). Es ist unklar, ob die dem Nutzer-
schutz dienende Kompromissformel einer ,,offensichtlichen Rechtswidrigkeit™ der strikten
Auslegung von Art. 5 Abs. 2 b) InfoG-RL durch den EuGH genligt (dies bejaht Rauer GRUR-
Prax 2014, 205, 206). Zwar differenziert die deutsche Regelung, wie vom EuGH gefordert,
zwischen Vervielfaltigungen, die auf einer rechtmaRigen bzw. unrechtméRigen Quelle beruhen
(vgl. Rn. 58). Andererseits legt der EUGH aber Art. 5 Abs. 2 b) InfoG-RL so aus, dass er nicht



fiir den Fall gilt, dass Privatkopien auf der Grundlage einer unrechtmaiiigen Quelle angefertigt
werden (vgl. Rn. 41) — bei mangelnder Offensichtlichkeit der Rechtswidrigkeit ware dies nach

deutschem Recht jedoch zulassig.

Hinzuweisen ist noch auf zwei (ber die Entscheidungen hinausgehende Aspekte: Zum einen
stellt sich die Frage, ob das Erfordernis einer ,,legalen Quelle* auch fir die Voraussetzung der
,rechtmaBigen Nutzung“ im Rahmen des Art. 5 Abs. 1 b) InfoG-RL bzw. § 44a Nr. 2 UrhG
gilt. Wére dies zu bejahen, so hatte dies zur Folge, dass Vervielfaltigungen im Rahmen des
Empfangs von rechtswidrigen Streaming-Signalen, wie etwa kino.to oder des Portals Redtube,
nicht privilegiert werden und damit auch die Nutzung derartiger Streaming-Angebote eine Ur-
heberrechtsverletzung darstellt (s. zum Streitstand m.w.N. Wandtke/von Gerlach, GRUR 2013,
676, 679 ff.; Dreier/Schulze § 44a Nr. 8). Eine entsprechende Vorlagefrage des 6stOGH
(OstOGH Wien GRUR Int. 2012, 934) beziiglich kino.to hatte der EuGH jiingst mangels Ent-
scheidungserheblichkeit nicht beantwortet (EuGH GRUR 2014, 468 — UPC Telekabel Wien
GmbH/Constantin Film).

Zum zweiten ist bemerkenswert, dass der EUGH den Mitgliedstaaten, die sich zur Umsetzung
des fakultativen Art. 5 Abs. 2 b) InfoG-RL ins nationale Recht entschieden haben, keinen Ge-
staltungsspielraum zugestanden hat, obgleich der Frage, ob Privatkopien eine legale Quelle er-
fordern, allenfalls eine sehr begrenzte Binnenmarktrelevanz zukommt. Der EuGH hat diese au-
tonome und einheitliche Auslegung mit dem Gebot einer mit den Zielen der Richtlinie 2001/29
koh&renten Anwendung der Schranken im nationalen Recht begriindet. Damit fugt sich die Ent-
scheidung in eine Reihe dhnlicher Urteile ein (vgl. EUGH ZUM-RD 2012, 1 Rn. 107 — Painer;
EuGH ZUM 2012, 670 Rn. 36 — TV2 Danmark; EUGH ZUM-RD 2011, 1 Rn. 36 — Padawan).
Es durfte zwar zu weit gehen, die genannten Entscheidungen dahingehend zu interpretieren,
dass der EuUGH eine wortliche Umsetzung des Art. 5 InfoG-RL ins nationale Recht fordere (so
Rosati GRUR Int. 2014, 419, 424). Es dréngt sich jedoch der Eindruck auf, dass der Gerichtshof
diese Vorlageverfahren dazu nutzt, um dem wegen seiner begrenzten Harmonisierungswirkung
Kritisierten fakultativen Schrankenkatalog des Art. 5 Abs. 2 und Abs. 3 InfoG-RL in extensiver
Auslegung seiner kompetenziellen Zustandigkeit durch eine einheitliche Auslegung mehr Ef-

fektivitat zu verleihen.
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