SCHIEDSSTELLE Minchen, den 27.03.2024

nach dem Gesetz iber die Wahrnehmung Tel. : 089 /2195 —(...)
von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten Fax:089/2195—(...)
durch Verwertungsgesellschaften Az.: Sch-Urh 11/22

beim Deutschen Patent- und Markenamt

In dem Verfahren

auf Durchflihrung einer selbststandigen empirischen Untersuchung

der(...)
- Antragstellerin -

Verfahrensbevollmachtigte:

(...)

erlasst die Schiedsstelle nach dem Gesetz uber die Wahrnehmung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten durch Verwertungsgesellschaften beim Deutschen Patent- und Mar-

kenamt durch (...) als Vorsitzenden und (...) und (...) als Beisitzerinnen folgenden

Beschluss:

1. Die Antrage werden zurtickgewiesen.

2. Die Antragstellerin tragt die Kosten des Verfahrens.

3. Der Streitwert wird auf EUR 1.000.000,00 festgesetzt.

Grunde:
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Die Antragstellerin begehrt die Durchfiihrung einer empirischen Untersuchung zur Erhebung

des Nutzungsumfangs von Clouds flr gesetzlich erlaubte Vervielfaltigungen.

Unternehmensgegenstand der Antragstellerin ist die Administration der gesetzlichen Vergu-
tungsanspriche fr Vervielfaltigungen von Audiowerken und von audiovisuellen Werken zum
privaten und sonstigen eigenen Gebrauch geman §§ 53 Abs. 1 bis 2 und 60a bis 60f UrhG (vgl.
§ 2 Abs. 1 ihres Gesellschaftsvertrages vom 21. Dezember 1992 in seiner aktuellen Fassung,
abrufbar unter (...)). Vorgenannte Ansprliche haben die Gesellschafter der Antragstellerin, die
deutschen Verwertungsgesellschaften (...), in diese eingebracht. Darlber hinaus haben die VG
Wort und VG Bild-Kunst der Antragstellerin mit der als Anlage (...) vorgelegten Vereinbarung
von (...) die Abtretung aller Anspriiche auf Auskunft, Meldung und Vergitung nach §§ 54, 54b,
54e und 54f UrhG fir Vervielfaltigungen von stehendem Text bzw. stehendem Bild fir alle
Clouds erklart, die in Deutschland in der Zeit ab dem 1. Januar 2008 bis zum 30. Juni 2022 in
Verkehr gebracht wurden, und haben die Antragstellerin mit der Geltendmachung dieser An-

spriiche beauftragt.

Die Antragstellerin macht in mehreren Verfahren vor der Schiedsstelle sowie vor dem Oberlan-
desgericht (OLG) Minchen urheberrechtliche Auskunftsanspriiche gegen Cloud-Anbieter flr
den Zeitraum 2019 bis 2021 nach den §§ 54 ff. UrhG wegen der Uberlassung von Clouds im
Wege des Cloud-Computing an Cloud-Kunden in der Bundesrepublik Deutschland geltend und
begehrt die Feststellung, dass die Cloud-Anbieter zur Zahlung einer angemessenen Vergutung
verpflichtet sind. Sie mdchte einen Tarif fir Clouds veroéffentlichen, sobald die Voraussetzungen

hierfir (empirische Untersuchung und/oder Gesamtvertrag) vorliegen.

Die Antragstellerin beantragt mit Schriftsatz vom 27. September 2022

die Durchfuhrung einer empirischen Untersuchung zur Ermittlung der nach § 54a Abs. 1

UrhG mafgeblichen Nutzung von Clouds.

Hilfsweise beantragt die Antragstellerin zuletzt mit Schriftsatz vom 30. November 2023

die Durchflhrung einer empirischen Untersuchung zur Ermittlung der nach § 54a Absatz 1

UrhG mafgeblichen Nutzung von PCs, Tablets, Mobiltelefonen, Smartwatches und Cloud-

Servern zur Vornahme von ,Cloud-Kopien®, dh Vervielfaltigungen zum eigenen Gebrauch
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gemal’ §§ 53 Abs. 1 oder Abs. 2 oder §§ 60a bis 60f UrhG mit einem ,Cloud-Speicher” (dh
der digitale Online-Speicherplatz, auf den der Cloud-Nutzer tber das Internet zugreifen

kann) als Quelle und/oder einem Cloud-Speicher als Ziel solcher Vervielfaltigungen.

Cloud definiert die Antragstellerin wie folgt:
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+Cloud" im Sinne dieses Antrags ist das von einem Cloud-Anbieter einem Cloud-Kun-
den in der Bundesrepublik Deutschland auf schuldrechtlicher Basis im Wege des
Cloud Computing zur Nutzung Uberlassene Produkt-/Leistungspaket mit digitalem
Online-Speicherplatz.

«Cloud Computing” im Sinne dieses Antrags ist die von einem Cloud-Anbieter gegen-
Uber einem Cloud-Kunden auf schuldrechtlicher Basis (idR ein gemischt-typischer
Vertrag) erbrachte Gesamtheit an Informationstechnologie-Leistungen (Cloud-
Dienste), die typischerweise die folgenden Kriterien erfullt:

(1) Der Cloud-Anbieter verfiigt (iber ein (virtuell) teilbares, mandantenfihiges Re-
servoir konfigurierbarer IT-Ressourcen (zB Betriebssysteme, Netzwerke, Ser-
ver und sonstige Speichermedien und -gerédte, Anwendungen), die er gleichzei-
tig einer Mehrzahl von Cloud-Kunden zur Nutzung zur Verfligung stellen kann.

(2) Der Cloud-Anbieter iiberldsst dem Cloud-Kunden - regelmagig im Rahmen ei-
nes ,XaaS"-Modells, z. B. als ,Software-" oder ,Data Storage as a Service"
(I/P/S/DSaaS) - zumindest digitalen Speicherplatz, den Cloud-/Online-Spei-
cher (zB einen Server oder eine Server-Instanz), der sich physisch nicht beim
Cloud-Kunden befindet.

(3) Die IT-Ressourcen kénnen den Cloud-Kunden auf Abruf, zeitnah und oft (na-
hezu) automatisch lberlassen werden. Die Cloud-Computing-Leistungen sind
zumindest theoretisch skalierbar, also elastisch an den Bedarf des Cloud-Kun-
den anpassbar.

(4) Die Bedienung und Nutzung der Cloud erfolgt in der Regel liber eine Soft-
ware/App und/oder eine Web- oder Programmierschnittstelle durch den Cloud-
Mutzer (der Cloud-Kunde oder eine natlrliche Person, die mit dem Cloud-Kun-
den assoziiert ist).

(5) Der Cloud-Nutzer kann auf den Cloud-Speicher mit ein oder mehreren techni-
schen Mechanismen (Schnittstellen und Protokolle, zB WebDAV, (S)FTP/FTPS,
rsync, SMB/CIFS, SCP, Git) (iber das Internet zugreifen.

(6) Die Ubertragung der Daten in die Cloud und von der Cloud (Hoch- und Herun-
terladen) erfolgt durch den Cloud-Nutzer oder automatisch (zB bei automati-
scher Synchronisation von mit der jeweiligen Cloud verbundenen Geré&te/Spei-
chermedien des Cloud-Nutzers) Gber das Internet, zB Uber einen Webbrowser,
mittels einer App, Desktop-Software, APl oder anderen Anwendungen und
Schnittstellen.

(7) Der Zugriff des Cloud-Nutzers auf den Cloud-Speicher ist nicht an einen be-
stimmten Ort oder an ein bestimmtes Gerét/Speichermedium (zB PC, Tablet,
Mobiltelefon, NAS) des Nutzers gebunden.

(8) Auf dem Cloud-Speicher kénnen digitale Originale und Vervielfdltigungen urhe-
berrechtlich geschiitzter Werke und Leistungen gemaB § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG
aF bzw. § 53 Abs. 1 und 2, §§ 60a bis 60f UrhG gespeichert (hochgeladen)
werden, von dem Cloud-Speicher kénnen die genannten Werke und Leistungen
auf Gerate und Speichermedien (zB des Cloud-Kunden/-Nutzers) heruntergela-
den werden.
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Die Antragstellerin schlagt vor, eine Screening- und eine Hauptbefragung durchzufiihren und

formuliert verschiedene in deren Rahmen zu stellende Fragen.

Die Antragstellerin bringt unter Berufung auf verschiedene in ihnrem Auftrag durchgefihrte
empirische Studien vor, mit Clouds wirden nach §§ 53 Abs. 1 und 2 und 60a bis 60f UrhG
privilegierte Vervielfaltigungen (nachfolgend ,privilegierte Vervielfaltigungen®) erstellt. In und
mit Clouds wurden Musikdateien, audiovisuelle Dateien und Dateien mit stehendem Text und

stehendem Bild mit urheberrechtlich geschitzten Inhalten vervielfaltigt.

Die Antragstellerin meint, der Antrag sei statthaft, weil sie bisher keinen Gesamtvertag fir
Clouds abgeschlossen habe und sie deshalb gemall § 40 Abs. 1 Satz 2 VGG verpflichtet sei,
einen Tarif auf Grundlage einer empirischen Untersuchung aus einem Verfahren nach § 93
VGG aufzustellen. Weitere Statthaftigkeitsvoraussetzungen bestiinden nicht. Die Studie
diene allein der Ermittlung des Males der tatsachlichen Nutzung von Clouds als Typen fir
Vervielfaltigungen zum eigenen Gebrauch. Insbesondere komme es nicht darauf an, durch
wen letztlich die Vergutung fur privilegierte Vervielfaltigungen von und mit Clouds zu entrich-
ten sei. Jedenfalls sei die Statthaftigkeit des Antrags von der Schiedsstelle nicht zu prifen;
sie sei nach § 113 Satz 1 Hs 2 VGG zur Durchfiihrung der Studie verpflichtet. Zudem sei die
Klarung der Frage, ob nach § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG zulassige Privatkopien in der Cloud
nach § 54 UrhG zu verguten seien, den Gerichten zugewiesen und nicht von der Schieds-
stelle zu entscheiden. Auch kdnne erst das Ergebnis der beantragten Studie Aufschluss dar-
uber geben, ob in und von Clouds in einem derart groRen Umfang privilegierte Vervielfalti-
gungen vorgenommen werden, dass ohne eine Vergutungspflicht der Cloud eine aus verfas-

sungs- und europarechtlichen Griinden zu schlieende ,absolute Schutzlicke” vorliege.

Unabhangig davon sei eine Cloud aber ein Gerat oder ein Speichermedium im Sinne von

§§ 54, 54a UrhG. Zwar kdnne nicht abschlieRend gesagt werden, ob es sich bei einer Cloud
um ein Gerat oder um ein Speichermedium handele, weil die vom Cloud-Anbieter vorgehal-
tene Hard- und Software aus einem Konglomerat aus Geraten und Speichermedien bestehe,
welches dem Cloud-Kunden aber nicht als Ganzes lberlassen werde und die Funktionen der

einzelnen Clouds recht verschieden sein kdnnten. Da der dem Cloud-Kunden Uberlassene
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Online-Speicherplatz sich — dies solle die Schiedsstelle zunachst im Rahmen einer Beweis-
erhebung verifizieren — stets auf physischen Geraten und/oder Speichermedien und damit
auf kérperlichen Gegenstanden befinde, sei eine Cloud aber jedenfalls auch ein Speicherme-
dium. Dies folge auch aus Art. 5 Abs. 2 lit. b) der Richtlinie 2001/29/EG, der ebenso wie § 53
Abs. 1 Satz 1 UrhG von ,beliebigen Tragern® spreche. Der Begriff des Speichermediums des
§ 54 Abs. 1 UrhG entspreche dem des beliebigen Tragers in § 53 Abs. 1 Satz 1 UrhG. Die
Cloud verflige zudem Uber die Funktionen eines Gerats, weil eine marktibliche Cloud mit
Prozessor, Betriebssystem und Speicherplatz ausgestattet sei. Sie sei damit nicht nur eine
Dienstleistung. Der Qualifizierung der Cloud als Gerat oder Speichermedium stehe ferner
weder entgegen, dass die Cloud aus mehreren Software- und Hardware-Komponenten be-
stehe, noch dass diese nicht im Eigentum des Nutzers stlinden, noch dass den einzelnen
Kunden nur ein Teil des Cloud-Speichers und dieser nicht zur ausschlieRlichen, sondern zur
gemeinsamen Nutzung mit anderen Cloud-Kunden Uberlassen werde. Letzteres sei auch bei
Netzwerkfestplatten der Fall. Soweit es aus Sicht der Schiedsstelle darauf ankomme, ob
Cloud-Anbieter den Cloud-Kunden Speicherplatz auf Geraten und/oder Speichermedien
auch zu deren alleinigen Nutzung Uberlassen, solle sie dies im Rahmen einer Beweiserhe-
bung ermitteln. Ein Gerat oder Speichermedium muisse nicht zwingend ein kdrperlicher Ge-
genstand sein. Denn die §§ 54 ff. UrhG verwendeten diese Begriffe funktional. Auch weiche
das juristische Verstandnis der Korperlichkeit insoweit vom allgemeinen Sprachverstandnis
ab, als die Rechtsprechung auch Software als Sache behandele, obwohl es sich dabei nach
allgemeinen Sprachverstandnis nicht um etwas Kdrperliches handele. Auch unkdrperliche
Gegenstande kénnten, wie § 453 BGB belege, hergestellt, (wieder)eingefiihrt, veraullert, in
den Verkehr gebracht und gehandelt werden. Die Gesetzesbegrindung zu § 54 UrhG (BT-
Drs. 16/1828, S. 29) stelle ebenfalls nicht auf kérperliche Gegenstande ab, weil sie Speicher-
medien als ,physikalische® und nicht als ,physische” Informations- und Datentrager be-
zeichne. Auch der dem einzelnen Cloud-Nutzer am Cloud-Server zugewiesene ,Anteil” sei
ein Speichermedium, was daraus folge, dass die Cloud-Nutzer darauf ihre Daten speicherten
und von diesem die dort gespeicherten Audio- und Videodateien wiedergaben. Indem die
Cloud-Anbieter die Speicherkapazitat der Cloud-Server partitionierten oder sonst portionier-
ten stellten sie die gegenstandlichen Clouds her. Bei der Auslegung misse auch der Sinn
und Zweck der §§ 54 ff. UrhG bericksichtigt werden, die einer flexiblen, technologieneutra-
len und richtlinienkonformen Vergutung aller privilegierten Vervielfaltigungen dienten. Im Um-
kehrschluss aus § 54a Abs. 2 Fall 1 UrhG ergebe sich nicht, dass Gerate keine anderen Ge-
rate enthalten kénnten; dies sei mdglich und beispielsweise bei einem PC mit eingebautem

Brenner der Fall.
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Auch ob eine Cloud im Eigentum oder (Mit-)Besitz des Nutzers stehe und ob diese importiert
oder in Deutschland betrieben werde, sei unerheblich. Ausreichend sei alleine, dass der
Cloud-Kunde auf die Cloud zugreifen kdnne; auf welchem Weg er auf diese zugreife, sei un-
erheblich.

Der Cloud-Anbieter sei ,Hersteller”, er stelle das Produkt- und Leistungspaket, das die Cloud
darstelle, her, indem er deren einzelne Hardware- und Softwarekomponenten kombiniere,
implementiere und konfiguriere und bringe diese unter seiner Marke in der Bundesrepublik
Deutschland in Verkehr. Soweit sich die physischen Gerate- und Speichermedien-Kompo-
nenten im Ausland befanden und deren Anbieter diese in der Bundesrepublik Deutschland
an Verbraucher als Endabnehmer Gberlasse, sei der Anbieter gemaf § 54b Abs. 2 Satz 2
Halbsatz 2 UrhG auch Importeur. Bereits die Gewahrung des Zugangs zu einem Cloudspei-
cher stelle die Einfuhr eines Speichermediums dar. Soweit der Cloud-Anbieter die Cloud we-

der selbst herstelle noch importiere, hafte er jedenfalls als Handler.

Wie auch eine datenschutzrechtliche Betrachtung belege, sei Hersteller der Vervielfaltigun-
gen in und mit Clouds der Cloud-Nutzer, der die Vervielfaltigungen in Form des Up- und
Downloads veranlasse. Dies gelte auch fiir eine automatische, geratetibergreifende Synchro-

nisierung, weil diese vom Cloud-Nutzer initiiert werden musse.

Das Unionsrecht gebiete eine Heranziehung der Cloud-Anbieter als Vergutungsschuldner.
Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union (EuGH) sei die Ver-
pflichtung zur Zahlung eines gerechten Ausgleichs davon abhangig, dass dem Nutzer Anla-
gen, Gerate und Medien zur Verfligung gestellt bzw. Gberlassen werden, wobei ihnen hierzu
nicht der unmittelbare Besitz an einem unkoérperlichen Gegenstand eingeraumt werden
musse. Die unionsrechtlich gebotene Gewahrung eines gerechten Ausgleichs auch fir Ver-
vielfaltigungen mit und in Clouds erfordere nétigenfalls eine richtlinienkonforme Auslegung
oder Fortbildung des nationalen Rechts, um es dadurch an die gednderten Gegebenheiten
anzupassen. Zumindest ware von einer planwidrigen Regelungsliicke auszugehen, deren
SchlieBung im Wege der Analogie geboten sei. Fir eine richtlinienkonforme Auslegung bilde
auch der Wortlaut keine unuberwindbare Grenze und selbst eine dem Wortsinn widerspre-
chende Auslegung sei nicht zwangslaufig contra legem. Die Verpflichtung zur richtlinienkon-
formen Auslegung gelte insbesondere bei andernfalls drohenden ,absoluten Schutzliicken®.
Solche bestinden dann, wenn innerhalb einer Cloud Vervielfaltigungen vorgenommen wdir-
den oder von einer Cloud in eine andere Cloud vervielfaltigt wirde — beispielsweise von ei-

ner beruflichen in eine private Cloud. In diesen Fallen sei das Gerat, mit dem der Nutzer den
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Vervielfaltigungsbefehl erteile — etwa der PC, das Tablet oder das Mobiltelefon — (lediglich)
als Zubehor im Sinn des § 54 Abs. 1 UrhG anzusehen, das nicht der Vergitungspflicht unter-
liege, weil es bei dem fraglichen Vorgang nicht vervielfaltige. Wirde eine VergUtungspflicht
fur Clouds verneint, bestehe kein Vergutungsanspruch fur privilegierte Vervielfaltigungen in-
nerhalb einer Cloud oder von Cloud zu Cloud. Eine absolute Schutzliicke bestehe weiter
auch deshalb, weil alle bisher veroffentlichten Tarife der Antragstellerin der so genannten
Kappung nach § 54a Abs. 4 UrhG unterlagen und deshalb zur Kompensation des durch Ver-
vielfaltigungen in und von Clouds entstehenden Schadens nicht weiter erhdht werden kénn-
ten. Entgegen der Auffassung des Bitkom e.V. (Bitkom) kompensiere die in diesen Gesamt-
vertragen vereinbarte Vergitung fir unter anderem PCs, Tablets, Mobiltelefone, Unterhal-
tungselektronik, Smartwatches, externe Festplatten, USB-Sticks, Speicherkarten und Roh-
linge weder den Schaden, der durch die Speicherung auf deutschen Cloud-Servern ent-
stehe, noch Giberkompensiere sie diesen gar. Vielmehr werde derzeit weder die Vervielfalti-
gung mit Clouds noch die Vervielfaltigung von Clouds in Clouds erfasst. Einer Abgeltung der
privilegierten Vervielfaltigungen in Form von Up- und Downloads in bzw. aus einer Cloud, in-
nerhalb einer Cloud und von Cloud zu Cloud Uber einen Aufschlag auf die Vergttung fur
funktionell mit der Cloud zusammenwirkende Gerate stiinde neben der Kappung auch in
praktischer Hinsicht entgegen, dass ein solcher Aufschlag auf absehbare Zeit nicht realisier-
bar sei, weil dies eine Neuberechnung der angemessenen Vergutung voraussetze, so dass
neben einer umfassenden empirischen Untersuchung Verhandlungen tGber neue Gesamtver-
trage zu vielen Produktkategorien und sodann gegebenenfalls Gesamtvertragsverfahren und
vermutlich auch eine Vielzahl von Einzelverfahren gefuhrt werden muissten. Ein solcher Auf-
schlag wirde auch Cloud-Anbieter gegenliber Herstellern und Importeuren von mit Clouds
funktionell zusammenwirkenden Geraten zu deren Lasten willkirlich bevorzugen. Zudem
wurde ein solcher Aufschlag womadglich keinen hinreichenden Bezug zu dem nach dem Uni-
onsrecht auszugleichenden Schaden aufweisen, weil nicht unterstellt werden kénne, dass
jeder Nutzer eines Endgerates auch eine Cloud nutze; die Anknlpfung an den Cloud-Betrei-
ber ermdgliche eine prazisere und genauere Abbildung des Schadens. Eine Inanspruch-
nahme der Hersteller, Importeure und Handler von Cloud-Servern komme ebenfalls nicht in
Betracht, weil die Antragstellerin von diesen bereits keine Kenntnis habe. Zudem sei der
Standort der technischen Cloud-Infrastruktur meist unbekannt, wechselnd und manchmal zu-
fallig. Uberlasse der ausléandische Hersteller, Importeur oder Handler einem auslandischem
Cloud-Anbieter einen Cloud-Server, scheitere die Geltendmachung eines Vergitungsan-

spruchs auch an der fehlenden Anwendbarkeit des (deutschen) Urheberrechts.
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Bei den Gesamtvertragsverhandlungen tber die Vergltung von Endgeraten, mit denen der
Befehl zur Vervielfaltigung von oder in Clouds erteilt werde, sei Uber Vervielfaltigungen in
oder von Clouds nicht gesprochen worden; keine der Gesamtvertragsparteien habe insoweit
ihre Sach- oder Marktkompetenz eingebracht. Die Ergebnisse der im Jahr 2011 im Auftrag
der Schiedsstelle durchgeflinrten empirischen Untersuchung in dem zwischen der Antrag-
stellerin und dem Bitkom gefuhrten Gesamtvertragsverfahren (Sch-Urh 37/08) seien bekannt
gewesen. Allerdings hatten sich die Gesamtvertragsparteien an dem bereits seit Ende 2009
bestehendem Gesamtvertrag mit dem Bundesverband Computerhersteller e.V. (BCH) orien-
tiert und die tatsachliche vergitungsrelevante Nutzung von PCs nicht erdrtert. Die Ergeb-
nisse der im Auftrag der Schiedsstelle im Verfahren Sch-Urh 91/12 Gber die Nutzung von
Tablets im Jahr 2015 durchgeflhrten empirischen Untersuchung seien der Antragstellerin
und dem Bitkom bei Abschluss des Gesamtvertrages Uber die Verglitung von Tablets be-
kannt gewesen. Clouds und Cloud-Server seien aber zu keinem Zeitpunkt — weder im Jahr
2009 noch anlasslich spater abgeschlossener Gesamtvertrage — Gegenstand von Gesamt-
vertragsverhandlungen gewesen. Die Verhandlungsparteien, jedenfalls aber die Antragstelle-
rin hatten die gegenstandlichen Vervielfaltigungen von und auf Clouds und Online-Speichern
nicht im Blick gehabt. Dementsprechend hatten sich solche Vervielfaltigungen nicht vergi-
tungserhéhend auf die gesamtvertraglich vereinbarten Vergitungssatze ausgewirkt. Dies
zeige sich auch daran, dass die Gesamtvertrage zwar verschiedene technische Details re-
gelten, aber keine Regelungen zu Clouds und zu Cloud-Kopien enthielten. Soweit in Studien
Vervielfaltigungen in und von externen Servern bzw. Speicherplatz im Internet erfasst wor-
den sei, hatten die Studienergebnisse auch wegen der geringen Anzahl der ermittelten rele-
vanten Vervielfaltigungen keine Rolle gespielt. So habe die Schiedsstelle im Verfahren Sch-
Urh 37/08 von den insgesamt 18.778 Vervielfaltigungen auf ,externe Server / Speicherplatz
im Internet® nur 0,3 % als relevant eingestuft. ,Externe Server / Speicherplatz im Internet” als
Quelle von Vervielfaltigungen seien von der Schiedsstelle schon nicht erfasst worden. Bei
der Tablet-Studie hatte zwar auf die Fragen ,Woher stammt der Inhalt“ und ,Wohin wurde
der Inhalt gespeichert / gesendet” unter anderen ,Eigene Clouds (z.B. Dropbox, iCloud,
Google Drive)“ und ,Cloud einer anderen Person, auf die der Befragte zugreifen darf (z.B.
Dropbox, iCloud, Google Drive)“ geantwortet werden kénnen. Uploads in die Cloud seien von
der Schiedsstelle aber als nicht relevant eingestuft worden und von den erfragten 45.551
Download-Vorgangen aus der Cloud habe die Schiedsstelle nur 129 Vorgange und somit
0,28 % als relevant eingestuft. Cloud-Vervielfaltigungen seien somit von Anfang an nicht von
den Gesamtvertragen abgegolten worden und eine nachtragliche Einbeziehung solcher Ver-
vielfaltigungen durch Erweiterung des Verhandlungs- und Vertragsgegenstandes durch Un-

terlassen sei ausgeschlossen.
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Die Schiedsstelle hat die Antragstellerin mit Schreiben vom 24. November 2022 und 2. Mai
2023, in einem Besprechungstermin am 15. Juni 2023 und mit Hinweisbeschluss vom 24.
Oktober 2023 darauf hingewiesen, dass der Antrag voraussichtlich als unstatthaft zurlickzu-

weisen sein wird.

Zur Erganzung des Sachverhalts wird auf die Schriftsatze der Antragstellerin und die vorge-

nannten Hinweise Bezug genommen.

Sowohl der Haupt- als auch der Hilfsantragsind sind nicht statthaft und deshalb zuriickzuwei-

sen.

1. Die Antragstellerin ist antragsbefugt. GemaR § 93 VGG koénnen Verwertungsgesellschaften
die Schiedsstelle anrufen, um eine selbstandige empirische Untersuchung zur Ermittlung
der nach § 54a Abs. 1 UrhG mafdgeblichen Nutzung durchfiihren zu lassen. Zwar ist die An-
tragstellerin keine Verwertungsgesellschaft im Sinne des § 2 VGG, da sie nicht unmittelbar
treuhanderisch fur mehrere Rechtsinhaber tatig wird, sondern die Anspriiche nach §§ 54 ff.
UrhG fur die ihr angehérenden Gesellschafter-Verwertungsgesellschaften geltend macht.
Sie erflllt aber die Voraussetzungen fir eine ,,abhdngige Verwertungseinrichtung“ nach § 3
Abs. 1 VGG, da alle ihre Gesellschafter Verwertungsgesellschaften sind, so dass nach § 3
Abs. 2 Satz 1 VGG die fiir diese Tatigkeit geltenden Bestimmungen des VGG - und somit
auch § 93 VGG - entsprechend anzuwenden sind. Mit der Einreichung eines Antrags nach

§ 93 VGG Ubt die Antragstellerin die Tatigkeit einer Verwertungsgesellschaft aus.

2. Die Anrufung der Schiedsstelle ist mit dem schriftlichen Antrag vom (...) auch formgerecht
erfolgt (§ 97 Abs. 1 Satz 1 VGG).

3. Der Hauptantrag der Antragstellerin ist nicht statthaft.

a) Der Schiedsstelle ist entgegen der Auffassung der Antragstellerin weder generell die Pru-
fung von Rechtsfragen verwehrt (nachfolgend aa)) noch ist im Verfahren nach § 93 VGG

eine derartige Beschrankung der Prifungskompetenz anzunehmen (unten bb) bis dd)).
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aa) Zu Unrecht macht die Antragstellerin geltend, die Schiedsstelle sei zur Prifung von
Rechtsfragen nicht befugt. Die Antragstellerin flhrt keine gesetzliche Bestimmung an,
aus der sich eine derartige Beschrankung ergeben soll. Sie ist auch nicht ersichtlich.
Vielmehr ist es jeder Gesetzesanwendung immanent, dass dabei die durch den konkre-
ten Einzelfall aufgeworfenen Rechtsfragen durch Auslegung des Gesetzes beantwortet
werden missen. Nur diese Auslegung erméglicht dem Anwender des Gesetzes Uber-

haupt, eine Entscheidung zu treffen.

Ohne Erfolg macht die Antragstellerin auch geltend, aus der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs (BGH) ergebe sich eine Beschrankung der Prifungsbefugnis der
Schiedsstelle. In seinem Urteil vom 9. Oktober 2018 (KZR 47/15, GRUR 2018, 1277 —
PC mit Festplatte Ill) fihrt der BGH aus, die Schiedsstelle kdnne und durfe die im Streit-
fall aufgeworfenen spezifischen kartellrechtlichen Fragen nicht prifen. Die vorherige
Anrufung der Schiedsstelle sei nach dem Zweck des § 16 Abs. 1 WahrnG (nunmehr:

§ 128 Abs. 1 VGG) aber gleichwohl erforderlich, wenn damit zu rechnen sei, dass ihre

,sachkundige Stellungnahme in urheberrechtlichen Fragen fiir die kartellrechtliche Be-

urteilung des Falls Bedeutung erlangen kann“ (a.a.O., Rdn. 29; Hervorhebung nur hier).
Der BGH geht damit ausdricklich davon aus, dass die Schiedsstelle Stellung zu urhe-
berrechtlichen Fragen — wie sie auch vorliegend in Rede stehen — nehmen darf und ver-
neint lediglich eine Befugnis der Schiedsstelle zur Prifung — vorliegend nicht relevanter
— kartellrechtlicher Fragen. Auch dem Urteil des BGH vom 26. November 2013 (X ZR
3/13, NZA-RR 2014, 305 — Profilstrangpressverfahren) lasst sich nur enthehmen, dass
die Schiedsstelle nach dem Gesetz Uber Arbeitnehmererfindungen keine Entscheidung
trifft, sondern den Parteien einen Vorschlag fur eine gutliche Einigung macht (a.a.O.,
Rdn. 23). Diese Ausfuhrungen lassen sich schon nicht auf das vorliegende Verfahren
vor der Schiedsstelle nach dem Verwertungsgesellschaftengesetz nach § 93 VGG
Ubertragen, das einen Sonderfall der Beweisaufnahme regelt, die unabhangig von ei-
nem streitigen Verfahren durchgefihrt wird. Folglich unterbreitet die Schiedsstelle in ei-
nem Verfahren nach § 93 VGG auch keinen Vorschlag fur eine gutliche Einigung zwi-
schen zwei Beteiligten. Unabhangig hiervon lasst sich daraus, dass die Schiedsstelle in
Verfahren zwischen zwei Beteiligten (lediglich) einen Vorschlag zu einer gitlichen Eini-
gung unterbreitet, nicht ableiten, dass sie nicht zur Prifung von Rechtsfragen befugt ist.
Im Gegenteil werden die Beteiligten einen Vorschlag fir eine gitliche Einigung nur an-
nehmen und die Streitfrage nicht vor Gericht weiterverfolgen, wenn die Schiedsstelle
ihren Einigungsvorschlag tiberzeugend begriindet. Das setzt notwendig die Prifung der

im Streitfall aufgeworfenen Rechtsfragen voraus.
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Auch daraus, dass das Oberlandesgericht (OLG) Munchen in seinem Beschluss vom
22. Dezember 2022 (38 Sch 45/22 WG) unter Rdn. 25 ausgefihrt hat, dass reine
Rechtsfragen von dem OLG und dem BGH eigenstandig zu beantworten sind, ergibt
sich keine Beschrankung der Prifungskompetenz der Schiedsstelle. Denn damit wird
lediglich ausgedruckt, dass das OLG und der BGH nicht an die Rechtsauffassung der
Schiedsstelle gebunden sind, nicht jedoch, dass die Schiedsstelle nicht zur Prifung von
Rechtsfragen befugt ist. Das OLG fuhrt zwar aus, die Schiedsstelle sei bei der Ausle-
gung der Gesetze an die Auslegung der Gerichte gebunden; auch habe die Schieds-
stelle die Rechtsprechung des OLG und des BGH bei der Ausarbeitung von Einigungs-
vorschlagen zu beachten und durfe ihr Ermessen nur innerhalb der vom Gesetzgeber
gezogenen und von der Rechtsprechung ausgelegten Grenzen austben (a.a.0., Rdn.
25).

Eine solche Bindung an in anderen Verfahren ergangene Gerichtsentscheidungen lasst
sich dem Gesetz aber nicht entnehmen. Vielmehr widersprache eine solche Bindung
der Weisungsunabhangigkeit der Mitglieder der Schiedsstelle nach § 125 Abs. 1 VGG.
Es ist anerkannt, dass aus der Unabhangigkeit des Richters dessen fehlende Bindung
an die Rechtsauffassung Gbergeordneter Gerichte folgt (Pieroth in Jarass/Pieroth, GG,
15. Auflage, Art. 97, Rdn. 7). Nichts anderes kann aus der Weisungsunabhangigkeit der
Mitglieder der Schiedsstelle folgen. Diese wird im Gegensatz zur richterlichen Unabhan-
gigkeit zwar nicht durch die Verfassung, sondern nur einfachgesetzlich gewahrt. Sie
kdénnte deshalb auch durch ein einfaches Gesetz eingeschrankt werden. Ein solches

einschrankendes Gesetz existiert indes nicht.

Unabhangig davon gereicht die oben dargestellte Auffassung des OLG Munchen der
Antragstellerin aber vorliegend ohnehin nicht zum Vorteil, weil das OLG Muinchen
jungst eine Vergutungspflicht des Cloud-Anbieters mit der Begriindung verneint hat,
eine Cloud sei weder ein Gerat noch ein Speichermedium (Urteile vom 2. Februar 2024,
38 Sch 59/22 WG e und 38 Sch 60/22 WG e, GRUR-RS 2024, 2011). Nahme man eine
Bindung der Schiedsstelle an die Auslegung durch die Gerichte in anderen Verfahren
an, musste der Antrag deshalb bereits aus diesem Grund und ohne weitere inhaltliche

Prifung abgelehnt werden.
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bb) Die Prufung der Statthaftigkeit des Antrags auf eine selbstandige empirische Untersu-
chung nach § 93 VGG ist der Schiedsstelle nicht durch § 113 Satz 1 Hs 2 VGG ver-
wehrt. Hiernach gilt ,flr die Durchflihrung der empirischen Untersuchung gemaf § 93
[VGG]* der § 104 VGG mit der MalRgabe, dass die Schiedsstelle die Durchfihrung der
empirischen Untersuchung nicht ablehnen kann. Empirische Untersuchungen nach § 93
VGG sind aber solche, die der ,Ermittlung der nach §54a Absatz 1 des Urheberrechts-
gesetzes mallgeblichen Nutzungen® dienen und damit Untersuchungen, mit denen das
Mal der Nutzung von Geraten oder Speichermedien als Typen ermittelt werden soll.
Tatbestandlich setzt § 113 Satz 1 VGG somit durch die Bezugnahme auf § 93 VGG und
damit auf § 54a Abs. 1 UrhG voraus, dass eine empirische Untersuchung tber das Mal}

der Nutzung von Geréaten oder Speichermedien beantragt wurde. Ist dies nicht der Fall,

liegt schon keine empirische Untersuchung gemaf § 93 VGG vor, so dass auch die
Rechtsfolge des § 113 Satz 1 VGG — namlich die Anwendbarkeit des § 104 VGG mit
der MalRgabe, dass die Schiedsstelle die Durchfiihrung der empirischen Untersuchung

nicht ablehnen kann — nicht eintritt.

Doch selbst wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 113 Satz 1 VGG bejaht
wirden, verpflichtet der dann entsprechend anwendbare § 104 Abs. 1 S. 1 VGG die
Schiedsstelle (lediglich) zur Erhebung erforderlicher Beweise. Hieraus folgt, dass — wie
allgemein im Prozessrecht — nur Uber beweisbedurftige Tatsachen Beweis zu erheben
ist. Ist dies nicht der Fall, ist die Erforderlichkeit der Beweiserhebung zu verneinen. Dem
ist so, wenn der Antrag nicht auf die empirische Ermittlung der Nutzung eines Gerates

oder eines Speichermediums als Typ abzielt.

cc) Die Schiedsstelle ist auch nicht wegen der Verpflichtung der Antragstellerin, gem. § 40
Abs. 1 Satz 2 VGG Tarife auf der Grundlage von empirischen Untersuchungen aus ei-
nem Verfahren nach § 93 VGG aufzustellen, an der Prifung der Statthaftigkeit gehin-
dert. Denn diese Verpflichtung gilt fir Tarife tGber die Hohe der Vergutung flr Gerate
und Speichermedien, § 40 Abs. 1 S. 1 VGG. Betrifft die beabsichtigte Tarifaufstellung
keine solchen Gerate oder Speichermedien, besteht insoweit auch keine Verpflichtung

der Antragstellerin zur Tarifaufstellung auf Grundlage einer empirischen Studie.

dd) Es besteht auch deshalb eine umfassende Prifungskompetenz der Schieds-
stelle, ob ein Antrag nach § 93 VGG statthaft ist, weil die Schiedsstelle nach § 114 Abs.

1 VGG verpflichtet ist, entweder festzustellen, dass das Ergebnis der empirischen Un-
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tersuchung den Anforderungen entspricht, die im Hinblick auf die Aufstellung eines Ta-
rifs gemaR § 40 VGG zu stellen sind (§ 114 Abs. 1 S. 1 VGG) oder eine Erganzung
oder Anderung der Studie zu veranlassen (§ 114 Abs. 1 S. 2 VGG). Betrifft der empi-
risch zu untersuchende Sachverhalt keine Nutzung von Geraten oder Speichermedien
im Sinne des § 54a UrhG, kann die Schiedsstelle weder die gesetzlich geforderte Fest-
stellung treffen noch diesen Mangel durch eine Ergéanzung oder Anderung der Studie
heilen. Soweit die Antragstellerin hiergegen einwendet, diese Argumentation beruhe auf
einem Zirkelschluss, weil die Schiedsstelle zu Unrecht ihre materiell-rechtliche Pri-
fungskompetenz in Rechtsfragen unterstelle, Gberzeugt dies nicht. Denn der in § 114
Abs. 1 VGG in Bezug genommene § 40 VGG regelt die Gestaltung der Tarife fur Gerate
und Speichermedien und verweist seinerseits auf § 54a UrhG. Die Feststellung, dass
das Ergebnis der empirischen Untersuchung den Anforderungen des § 40 VGG ent-
spricht, erfordert somit eine Prifung der dort und in § 54a UrhG genannten Anforderun-

gen und mithin eine materiell-rechtliche Prifung derselben.

b) Der Hauptantrag der Antragstellerin ist unstatthaft, weil mit der von ihr begehrten empiri-
schen Untersuchung entgegen § 93 VGG nicht eine nach § 54a UrhG maldgebliche Nutzung
ermittelt werden kann. Nach § 54a UrhG ist mafRgeblich, in welchem Maf} die Gerate und
Speichermedien als Typen tatsachlich fir Vervielfaltigungen nach § 53 Absatz 1 oder 2 oder
den §§ 60a bis 60f UrhG genutzt werden. Vorliegend begehrt die Antragstellerin mit ihrem

Hauptantrag aber gerade nicht die Ermittlung des Umfangs der Nutzung von Geraten oder

Speichermedien.

aa) Antragsgemal’ soll untersucht werden, in welchem Umfang der Cloud-Kunde von der
Mdglichkeit Gebrauch macht, auf und von dem ihm durch den Cloud-Anbieter iberlas-
senen Speicherplatz privilegierte Vervielfaltigungen durchzufihren (sogleich (1)). Dage-
gen soll die Nutzung der Cloud-Infrastruktur als solcher zu privilegierten Vervielfaltigun-

gen nicht untersucht werden (unten (2)).

(1) Die Antragstellerin begehrt, die ,nach § 54a Abs. 1 UrhG malfigebliche Nutzung von

Clouds* empirisch zu untersuchen. Cloud definiert die Antragstellerin als

,das von einem Cloud-Anbieter einem Cloud-Kunden in der Bundesrepublik
Deutschland auf schuldrechtlicher Basis im Wege des Cloud Computing zur Nut-

zung lberlassene Produkt-/Leistungspaket mit digitalem Online-Speicherplatz®.
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Als ,Cloud Computing“ im Sinne des Antrags versteht die Antragstellerin die von ei-
nem Cloud-Anbieter gegenuber einem Cloud-Kunden erbrachten Informationstech-
nologie-Leistungen, die typischerweise unter anderen die folgenden Kriterien erfiil-
len: Der Cloud-Anbieter verflgt Gber ein Reservoir von IT-Ressourcen wie z.B. Be-
triebssysteme, Netzwerke, Server und sonstige Speichermedien und -gerate, die er
gleichzeitig einer Mehrzahl von Cloud-Kunden zur Nutzung zur Verfligung stellen
kann. Der Cloud-Anbieter Uberlasst dem Cloud-Kunden digitalen Speicherplatz, der
sich physisch nicht beim Cloud-Kunden befindet und auf den dieser nur Gber das In-
ternet zugreifen kann. Auf dem Cloud-Speicher kann der Kunde u.a. privilegierte
Vervielfaltigungen urheberrechtlich geschutzter Werke anfertigen und solche von
dort auf Gerate und Speichermedien herunterladen. Die Ubertragung der Daten in
die Cloud und von der Cloud erfolgt durch den Cloud-Nutzer oder automatisch, z.B.
bei automatischer Synchronisation von mit der jeweiligen Cloud verbundenen Gera-
ten oder Speichermedien des Cloud-Nutzers. Der Zugriff des Cloud-Nutzers auf den
Cloud-Speicher ist nicht an einen bestimmten Ort oder an ein bestimmtes Gerat oder
an ein Speichermedium des Nutzers gebunden (vgl. Ziffern (1), (2), (5), (6), (7) und
(8) der Definition des Cloud-Computing des Antragstellers).

Somit soll nicht die Nutzung der Speichermedien und -gerate, die der Cloud-Anbieter
neben anderen IT-Ressourcen bereithalt, insgesamt untersucht werden, sondern
vielmehr, in welchem Umfang ein Nutzer — der Cloud-Kunde — von der Mdglichkeit
Gebrauch macht, auf und von dem ihm Uberlassenen Speicherplatz privilegierte Ver-

vielfaltigungen durchzufuhren.

(2) Es kommt deshalb entgegen dem Vorbringen der Antragstellerin nicht darauf an,
dass die hinter dem Angebot stehende Cloud-Infrastruktur aus einem Konglomerat
von Geraten und Speichermedien besteht und sich der dem Kunden tberlassene
Speicherplatz auf physischen Geraten befindet. Denn wie ausgefihrt soll antragsge-
maf gerade nicht die Nutzung der Cloud-Infrastruktur als solcher zu privilegierten
Vervielfaltigungen untersucht werden, sondern es soll die individuelle Nutzung des
Uberlassenen Produkt-/Leistungspakets mit digitalem Online-Speicherplatz unter-

sucht werden.

Entgegen der Auffassung der Antragstellerin muss auch nicht dariber Beweis erho-

ben werden, ob einzelne Cloud-Anbieter ihren Kunden den Speicherplatz auf Gera-



-16 - Sch-Urh 11/22

ten und/oder Speichermedien der Cloud-Infrastruktur auch zu deren alleinigen Nut-
zung uberlassen. Denn nach Ziffer (1) der Definition des Cloud-Computing durch die
Antragstellerin verfligt der Cloud-Anbieter typischerweise Uber ein (virtuell) teilbares,
mandantenfahiges Reservoir konfigurierbarer IT-Ressourcen, die er gleichzeitig ei-
ner Mehrzahl von Cloud-Kunden zur Nutzung zur Verfligung stellen kann. Somit
konnte allenfalls dariiber Beweis erhoben werden, ob einzelne Cloud-Anbieter ihre
IT-Ressourcen mehreren Nutzern zur Verfigung stellen kénnten, diese tatsachlich
aber nur einem einzelnen Nutzer zur Verfligung stellen. Auf diese Frage kommt es
aber nicht an. Denn selbst wenn zu Gunsten der Antragstellerin unterstellt wird,
dass es einzelne Cloud-Anbieter gibt, die so verfahren, handelt es sich doch jeden-
falls um einen atypischen Fall, der bei der nach § 54a Abs. 1 Satz 1 UrhG gebote-

nen typisierenden Betrachtung aulRer Betracht zu bleiben hat.

bb) Eine Cloud im Sinn des Antrags stellt weder ein Gerat noch ein Speichermedium im
Sinn des § 54a Abs. 1 UrhG dar. Unter Geraten und Speichermedien sind nur korperli-
che Gegenstande zu verstehen. Die bloRe dem Nutzer vermittelte Moglichkeit, die von
dem Cloud-Anbieter bereitgehaltenen IT-Ressourcen zu nutzen, ist deshalb weder ein

Gerat noch ein Speichermedium.

(1) Dies ergibt sich zunachst aus der Auslegung nach dem Wortlaut der §§ 54 ff UrhG.
Als Gerat wird ein Gegenstand bezeichnet, mit dessen Hilfe etwas bearbeitet, be-
wirkt oder hergestellt wird, als Speichermedium ein Datentrager (Munzinger On-
line/Duden - Deutsches Universalworterbuch; 9., Uberarbeitete und erweiterte Auf-
lage). Beide Begriffe bezeichnen somit kdrperliche Gegenstande (so auch OLG
Munchen, Urteile vom 2. Februar 2024, 38 Sch 59/22 WG e und 38 Sch 60/22 WG
e, GRUR-RS 2024, 2011, Rdn. 77; ahnlich Stieper, ZUM 2019, 1, 5, der darauf hin-
weist, dass ein Inverkehrbringen von Geraten und Speichermedien die Ubertragung
der tatsachlichen Verfligungsgewalt voraussetzt). Der gegen dieses Verstandnis
von der Antragstellerin vorgebrachte Einwand, auch Software werde von der Recht-
sprechung als kdrperliche Sache angesehen, obwohl es sich bei Computerprogram-
men nicht um etwas koérperliches handele, tUberzeugt nicht. Die Antragstellerin ver-
kennt, dass auch nach der héchstrichterlichen Rechtsprechung die Software als sol-
che keine Sache ist und die Anwendung der fur Sachen geltenden schuldrechtlichen
Regelungen auf Software auf der Sachqualitat der Datentrager, auf dem die Soft-
ware verkorpert ist, fullt (OLG Minchen, a.a.0., GRUR-RS 2024, 2011, Rdn. 84

m.w.N. zur hdchstrichterlichen Rechtsprechung).
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(2) Auch die amtliche Gesetzesbegriindung zu § 54 UrhG spricht fur dieses Sprachver-
sténdnis, weil sie unter dem Begriff ,Speichermedien® alle physikalischen Informa-
tions- und Datentrager mit Ausnahme von Papier oder ahnlichen Tragern versteht
und als Beispiele alle elektronischen (z. B. Smartcard, Memory Stick), magnetischen
(z. B. Musikkassette, Magnetband, Festplatte, Diskette) und optischen (z. B. Film,
DVD, CD-ROM, CD-R, CD-RW, Laserdisk) Speicher nennt (BT-Drs. 16/1828, S.
29). Hiergegen wendet die Antragstellerin zwar im Ausgangspunkt zutreffend ein,
der Begriff physikalisch sei als die Gesetze der Physik betreffend bzw. auf ihren Ge-
setzen beruhend zu verstehen und bezeichne damit anders als der Begriff physisch
nicht nur kérperliche Gegenstande. Insoweit liegt aber ein offensichtlicher redaktio-
neller Fehler der Gesetzesbegrindung vor. Es liegt fern, dass der Gesetzgeber den
ausgesprochen weiten und damit notwendig konturschwachen Begriff ,physikalisch®
zur Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals ,Speichermedien® heranziehen
wollte und weitaus naher, dass physische Informations- und Datentrager gemeint

waren.

(3) Die systematische Auslegung ergibt ebenso, dass es sich bei Geraten und Spei-
chermedien um korperliche Gegenstande handelt. Der Gesetzgeber geht davon
aus, dass Gerate und Speichermedien hergestellt (§§ 54 Abs. 1, 54a Abs. 4 UrhG),
aus- (§ 54 Abs. 2 UrhG), (wieder)eingeflhrt (§§ 54b, 54e UrhG), verauliert und in
den Verkehr gebracht (§§ 54d, 54f UrhG) werden kdnnen und dass mit ihnen ge-
handelt werden kann (§§ 54b, 54f UrhG). All dies setzt voraus, dass an Geraten und
Speichermedien Eigentum und Besitz bestehen kann, was wiederum nur bei Sa-
chen und mithin gemar § 90 BGB nur bei kdrperlichen Gegenstanden der Fall ist
(so zum Inverkehrbringen i.E. auch Stieper, a.a.0., S. 5). Auch aus der in § 453
BGB angeordneten entsprechenden Geltung der schuldrechtlichen Vorschriften
uber den Kauf von Sachen auf den Kauf von Rechten und sonstigen Gegenstanden
ergibt sich entgegen dem Einwand der Antragstellerin nichts Gegenteiliges. Nur weil
auf den Rechtekauf die Vorschriften Giber den Kauf von Sachen anwendbar sind,

kann ein Recht nicht etwa hergestellt oder importiert werden.

Auch mit ihrem weiteren Einwand, der Cloud-Anbieter stelle das Produkt-/Leistungs-
paket, das die Cloud darstelle, her, indem er dessen Komponenten konfiguriere,
dringt die Antragstellerin nicht durch. Denn aus diesem Vorbringen ergibt sich ledig-

lich, dass der Cloud-Anbieter die Cloud-Infrastruktur herstellt. Antragsgemaf soll
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aber nicht deren Nutzung untersucht werden, sondern in welchem Umfang ein Nut-
zer von der Mdglichkeit Gebrauch macht, auf und von dem ihm Uberlassenen Spei-

cherplatz privilegierte Vervielfaltigungen durchzuflhren.

Soweit die Antragstellerin weiter geltend macht, der Cloud-Anbieter importiere
Clouds, indem er Cloud-Kunden Zugang zu dieser gewahre, Uberzeugt dies eben-
falls nicht. Nach der Legaldefinition des § 54b Abs. 2 Satz 1 UrhG ist Einflhrer, wer
die Gerate und Speichermedien in den Geltungsbereich des UrhG verbringt oder
verbringen lasst. Ein Verbringen bzw. ein Verbringenlassen im Sinn dieser Definition
setzt voraus, dass die betreffenden Gerate oder Speichermedien physisch in die
Bundesrepublik Deutschland eingeflhrt werden. Das ergibt sich sowohl aus dem all-
gemeinen Sprachverstandnis als auch aus der Erwahnung des Spediteurs und
Frachtflihrers sowie der zollrechtlichen Freizonen und Freilager in § 54b Abs. 2 Satz
3 und 4 UrhG. Mit der bloRRen Einrumung einer Befugnis, Uber das Internet auf ei-
nen im Ausland belegenen Speicherplatz zuzugreifen, geht keine Einfuhr eines phy-
sischen Gegenstandes einher. Eine solche Einrdaumung einer Befugnis stellt daher

keinen Import dar.

(4) Dass § 54c¢ UrhG die Vergutungspflicht des Betreibers von Ablichtungsgeraten da-
von abhangig macht, dass dieser solche Gerate bereithalt, belegt ferner, dass das
Bereithalten und Zurverfligungstellen von Vervielfaltigungsgeraten nicht schon einer
Vergutungspflicht nach § 54 UrhG unterfallt (Stieper, a.a.0, S. 5). Der Regelung des
§ 54¢ UrhG hatte es nicht bedurft, wenn bereits die Zurverfigungstellung eines Ge-
rats ein Handeltreiben oder ein Importieren oder ein Herstellen eines Gerats darstel-
len wirde (OLG Minchen, a.a.0., GRUR-RS 2024, 2011 Rn. 80; Stieper, a.a.0O., S.
5).

(5) Auch aus den Griinden, die den Gesetzgeber bewogen haben, neben dem Herstel-
ler und dem Importeur auch den Handler der Vergutungspflicht zu unterwerfen, wird
ersichtlich, dass als Gerate und Speichermedien nur kérperliche Gegenstande an-
zusehen sind. Die Einfihrung der Haftung des Handlers sah der Gesetzgeber als
erforderlich an, nachdem die zuvor in § 27a der AuRenwirtschaftsverordnung in der
durch die 58. Verordnung zur Anderung der AuRenwirtschaftsverordnung vom 1. Juli
1985 (BGBI. | S. 1258) geanderten Fassung geregelte Verpflichtung des Importeurs,
eine Einfuhrkontrollmeldung fur eingefuhrte Bild- und Tonaufzeichnungsgerate,

Leerkassetten und Fotokopiergerate abzugeben, weggefallen war (vgl. BR-Drs.
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218/94, S. 18). Aufgrund der damit verbundenen Erschwerung der Importerfassung
hielt der Gesetzgeber eine Einbeziehung des Handels in die gesamtschuldnerische
Haftung fur gerechtfertigt und angezeigt (vgl. BR-Drucks. 218/94, S. 18). Der Ge-
setzgeber war hierbei erkennbar von der Vorstellung geleitet, die gesamte Vertriebs-
kette in die Vergutungspflicht einzubeziehen (BGH GRUR 2023, 479, Rdn. 20 —ra-
kuten.de — unter Verweis auf BR-Drucks. 218/94, S. 19: ,...bezieht sich auf jede
Handelsstufe, also auch auf die GroRhandler“). Uber mehrere Handelsstufen vertrie-
ben werden kdnnen nur kérperliche Gegenstande, nicht aber auch die dem Nutzer
vermittelte MAglichkeit, die von dem Cloud-Anbieter bereitgehaltene IT-Ressourcen
zu nutzen. Auch die zuvor in § 27a der AulRenwirtschaftsverordnung geregelte Ver-
pflichtung zur Abgabe einer Einfuhrkontrolimeldung bezog sich nur auf Waren und

damit ebenfalls nur auf kérperliche Gegenstande.

(6) Es bedarf auch keiner europarechtskonforme Auslegung des § 54a UrhG dahin,
dass die antragsgegenstandlichen Clouds als Gerat oder Speichermedien anzuse-

hen sind.

Dabei kann dahinstehen, ob eine solche Auslegung bereits unzulassig ware. Das
ware der Fall, wenn sie den Wortlaut des Gesetzes hintanstellen und sich tUber den
klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers hinwegsetzen und damit unzulassig in
die Kompetenzen des demokratisch legitimierten Gesetzgebers eingreifen wirde
(OLG Munchen, ZUM 2019, 266, 267 f. unter Berufung auf BVerfG NJW-RR 2016,
1366). Auch die Pflicht zur Verwirklichung des Richtlinienziels im Auslegungswege
findet ihre Grenzen an dem nach innerstaatlicher Rechtstradition methodisch Er-
laubten (BVerfG, NJW-RR 2016, 1366 Rn. 41 — Richterliche Rechtsfortbildung). Ent-
gegen der Auffassung der Antragstellerin ist eine solche Auslegung schon nicht ge-

boten. Dazu im Einzelnen:

(aa) Soweit die Antragstellerin sich darauf beruft, die privilegierte Vervielfalti-
gung eines Cloud-Nutzers stelle eine Vervielfaltigung auf einem beliebigen Trager
i.S.d. Art. 5 Abs. 2 Buchstabe b) der Richtlinie 2001/29/EG dar, trifft dies zwar zu.
Sie verkennt aber, dass hieraus nur folgt, dass eine solche Vervielfaltigung erlaubt
ist und hierfir ein gerechter Ausgleich zu gewahren ist, nicht aber auch, dass ein
solcher Ausgleich durch Einflihrung einer Abgabe auf samtliche beliebige Trager zu
gewahren ist. Auch die von der Antragstellerin angeflihrten Entscheidungen des
EuGH besagen nichts Anderes. So fuhrt der EuGH in Rdn. 19 ff. der Entscheidung
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in der Rechtssache C-433/20 (Austro-Mechana/Strato, a.a.0.) aus, dass ein Server,
auf dem der Anbieter von Cloud-Computing-Dienstleistungen einem Nutzer Spei-
cherplatz zur Verfigung stellt, ein beliebiger Trager i.S.d. Art. 5 Abs. 2 Buchstabe b)
der Richtlinie 2001/29/EG ist, nicht aber auch, dass der Anbieter von Cloud-Compu-
ting-Dienstleistungen deshalb verpflichtet ist, einen gerechten Ausgleich zu zahlen.
Entsprechendes gilt fur die Rdn. 35 der Entscheidung des EuGH in der Rechtssa-
che C-265/16 (Urteil v. 29. November 2017 - VCAST/RTI). Auch dort ging es (nur)
um die Frage, ob die Vervielfaltigung in einer Cloud eine gesetzlich erlaubte Nut-
zung ist, nicht hingegen auch um die Frage, ob und durch wen eine solche Nutzung

zu verguten ist.

(bb) Zu Unrecht beruft sich die Antragstellerin auch darauf, derjenige, der Gber
Anlagen, Gerate und Medien verflige und diese den Nutzern zur Verfiigung stelle
und damit der Cloud-Anbieter, sei nach der standigen Rechtsprechung des EuGH
zur Zahlung des gerechten Ausgleichs verpflichtet und deshalb misse der von dem
Cloud-Anbieter zur Verfiigung gestellte Speicherplatz als Gerat oder Speicherme-
dium angesehen werden. Nach der Rechtsprechung des EuGH steht es den Mit-
gliedsstaaten frei, zur Finanzierung des gerechten Ausgleichs eine ,Abgabe fiir Pri-
vatkopien® einzufiihren, die nicht die betroffenen Privatpersonen, sondern diejenigen
belastet, die Gber Anlagen, Gerate und Medien zur Vervielfaltigung verfligen und
Privatpersonen diese rechtlich oder tatsachlich zur Verfligung stellen (EuGH, Urt. v.
22. September 2016, C-110/15, GRUR 2017, 155 - Microsoft Mobile Sales Internati-
onal/MIBAC, Rn. 31 m.w.N.). Dies greift der deutsche Gesetzgeber auf, indem er
die Hersteller, Importeure und Handler von Geraten und Speichermedien in An-
spruch nimmt, die fur Vervielfaltigungen genutzt werden. Der Rechtsprechung des
EuGH lasst sich aber keine Verpflichtung der Mitgliedsstaaten entnehmen, samtli-
che Personen mit einer Abgabe zu belasten, die Privatpersonen Anlagen, Gerate

und Medien zur Verfligung stellen.

(cc) Auch die Verpflichtung der Mitgliedsstaaten aus Art. 5 Abs. 2 Buchstabe
b) der Richtlinie 2001/29/EG, Ausnahmen oder Beschrankungen des Vervielfalti-
gungsrechts nur unter der Bedingung vorzusehen, dass die Rechtsinhaber einen
gerechten Ausgleich erhalten, gebietet keine zwingende Auslegung des § 54a Abs.
1 UrhG dahingehend, dass es sich bei Clouds um Gerate oder Speichermedien
handelt. Die Mitgliedsstaaten haben bei der Festlegung der verschiedenen Ele-

mente des gerechten Ausgleichs ein weites Ermessen. Insbesondere bestimmen
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sie, welche Personen diesen Ausgleich zu zahlen haben und legen dessen Form,
Einzelheiten und Hoéhe fest (EuGH GRUR 2022, 558 Rn. 41 — Austro-Me-
chana/Strato m.w.N. zur standigen Rechtsprechung). Die Grenzen dieses weiten
gesetzgeberischen Ermessens werden durch die Anknupfung der Vergutungspflicht
an Gerate und Speichermedien nicht Gberschritten. Da der Nutzer einer Cloud-Com-
puting-Leistung stets auch ein Endgerat — wie etwa einen PC, ein Tablet oder ein
Smartphone — bendtigt, um Privatkopien erstellen zu kénnen, ist die Vergutung nach

dem nationalen Recht unter Anknlpfung an diese Gerate zu entrichten.

(dd) Eine solche Anknlpfung fihrt auch nicht zu einer unionsrechtswidrigen
Schutzliicke, weil — wie die Antragstellerin geltend macht — Vervielfaltigungen inner-
halb einer Cloud oder von einer Cloud in eine andere nicht berticksichtigt werden
konnten. MaRgeblich fir die Vergitungshohe ist nach § 54a Abs. 1 Satz 1 UrhG, in
welchem MalR Gerate und Speichermedien als Typen fur privilegierte Vervielfaltigun-
gen genutzt werden. Wie auch die Antragstellerin annimmt, wird der Befehl, ein
Werk innerhalb einer Cloud oder von einer Cloud in eine andere zu vervielfaltigen,
stets mit einem Endgerat erteilt. In diesem Fall Iasst sich dies unschwer als Nutzung
des Gerats flr Vervielfaltigungen unter den Wortlaut des § 54a Abs. 1 Satz 1 UrhG

subsumieren.

Ohne Erfolg wendet die Antragstellerin insoweit ein, wenn mit einem Endgerat ein
Befehl zur Vervielfaltigung in einer Cloud erteilt werde, sei dieses nicht als ein (ver-
gutungspflichtiges) Gerat, sondern als ein nicht der Vergltungspflicht unterfallendes
Zubehdr anzusehen. Denn § 54 UrhG regelt das Bestehen der Vergitungspflicht
dem Grunde nach und bejaht diese fir Gerate und Speichermedien, die als Typ zur
Vornahme privilegierter Vervielfaltigungen benutzt werden kénnen, wahrend Zube-
hor dort zwar erwahnt, aber keiner Vergutungspflicht unterworfen wird. Dieser Un-
terscheidung ist immanent, dass ein Produkt entweder ein Gerat ist oder ein Zube-
hoér. Nicht vereinbar mit dem auf den Geratetypus abstellenden Wortlaut des § 54
Abs. 1 UrhG ist hingegen, die Qualifizierung eines Produkts als Gerat oder als Zu-
behdr von dessen konkreter Verwendung im Einzelfall abhangig zu machen. Etwa
ein Mobiltelefon kann deshalb nicht einerseits als Gerat zu qualifizieren sein, wenn
auf diesem ein Musikwerk gespeichert wird und andererseits als Zubehor, wenn mit
diesem der Befehl erteilt wird, ein Musikwerk von einer Cloud in eine andere Cloud
zu speichern. Denn die Vergutungspflicht des Mobiltelefons kann dem Grunde nach
nur entweder bestehen oder nicht bestehen. Insoweit unterscheiden sich die hier in

Rede stehenden Endgerate auch von dem in der von der Antragstellerin zitierten
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Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 16/1828, S. 29) beispielhaft genannten und als Zu-
behor qualifizierten externen Prozessor, wie er auf dem Chip einer Smartcard ent-

halten ist.

Weil es sich bei den Endgeraten, mit denen der Befehl zu Vervielfaltigungen in
Clouds erteilt wird, nicht um Zubehor handelt, kommt es auch nicht auf die weitere
von der Antragstellerin aufgeworfene und verneinte Frage an, ob mit Zubehdr ange-
stolRene Vervielfaltigungen nach § 54a Abs. 2 UrhG bei der Bemessung der Vergi-

tungshohe berlcksichtigt werden kdnnen.

(ee) Eine unionsrechtswidrige Schutzliicke ist ferner auch nicht deshalb anzu-
nehmen, weil — wie die Antragstellerin weiter geltend macht — eine Vergutung der
Cloud-Vervielfaltigungen unter Ankniipfung an die Endgerate, mit denen die Verviel-
faltigung von Werken in und von Clouds bewirkt werden, aufgrund der so genannten
~Kappung“ nach § 54a Abs. 4 UrhG nicht mdglich ist. Insoweit spricht vielmehr eine
tatsachliche Vermutung dafir, dass die von der Antragstellerin fir samtliche in Be-
tracht kommende Endgerate gesamtvertraglich vereinbarten Vergiitungen der ange-
messenen Vergltung nach § 54a UrhG entsprechen. Diese Vermutung hat die An-

tragstellerin vorliegend nicht widerlegt.

Die Festsetzung einer Vergutung fur Gerate oder Speichermedien in einem Gesamt-
vertrag kann einen gewichtigen Anhaltspunkt fur die Angemessenheit dieser Vergu-
tung bieten. Dies gilt insbesondere, wenn diese Vertrage zwischen den Parteien des
Verfahrens oder unter Beteiligung einer der Parteien — vorliegend der Antragstellerin
— geschlossen worden sind (vgl. BGH, Urteil v. 10. September 2020, | ZR 66/19, Rn.
20, GRUR 2021, 604 - Gesamtvertragsnachlass, m.w.N.). Dabei ist zu vermuten,
dass eine solche vereinbarte Vergltung eher der angemessenen Vergutung im
Sinne von § 54a UrhG entspricht als eine Vergltung, die auf der Grundlage empiri-
scher Studien errechnet worden ist (BGH, Urteil v. 16. Marz 2017, | ZR 36/15, Rn.
60 — Gesamtvertrag PCs).

Hiergegen wendet die Antragstellerin ohne Erfolg ein, die Gesamtvertrage wurden
die hier gegenstandlichen Cloud-Vervielfaltigungen nicht abgelten. Die Antragstelle-
rin verkennt, dass die Vergutung fur alle mit den betreffenden Geraten als Typen an-
gefertigte privilegierte Vervielféltigungen zu zahlen ist und demgemaf die gesamt-

vertragliche Regelung auch nicht vorsehen kann, dass die vereinbarte Vergltung
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nur bestimmte privilegierte Vervielfaltigungen abgilt. Ein Wille der Parteien des Ge-
samtvertrages, darin nur eine eingeschrankte Abgeltung vorzusehen, kann — abge-
sehen davon, dass ein solcher Wille wie aufgezeigt rechtlich ohnehin unbeachtlich
ware — zudem entgegen der Auffassung der Antragstellerin nicht daraus abgeleitet
werden, dass die Gesamtvertrage keine Regelung zur Abgeltung von Cloud-Verviel-
faltigungen enthalten. Weil die vereinbarte Vergitung wie dargelegt samtliche privi-
legierten Vervielfaltigungen abgilt, finden sich regelmaRig in den Gesamtvertragen
keine Regelungen zum Umfang der Abgeltung. Die von der Antragstellerin in die-
sem Zusammenhang erwahnten detaillierten technischen Regelungen in den Ge-
samtvertragen regeln demgemal auch nicht den Abgeltungsumfang, sondern bezie-
hen sich vielmehr regelmaRig auf die Definition der von dem Gesamtvertrag umfass-
ten Gerate und deren Abgrenzung von anderen, nicht vertragsgegenstandlichen und

nicht zu vergitenden Geraten.

Unerheblich ist weiter, dass die empirisch ermittelte Nutzung von PCs bei Abschluss
des Gesamtvertrages mit dem Bitkom nach dem Vorbringen der Antragstellerin nicht
erortert worden sein soll, weil sich die Gesamtvertragsparteien an dem bereits be-
stehendem Gesamtvertrag mit dem BCH orientiert hatten. Denn es genlgt, dass die
Gesamtvertragsparteien Kenntnis von den entsprechenden Studien hatten und
diese so in den Interessenausgleich eingeflossen sind (OLG Minchen, Urteil vom
12. Januar 2024, 38 Sch 1/21 WG, S. 30; BGH, Beschluss vom 4. November 2021, |
ZR 138/20, MMR 2022, 935, Rdn. 26). Dies ist vorliegend der Fall.

Aus diesem Grund dringt die Antragstellerin auch mit inrem weiteren Vorbringen,
empirisch ermittelte Cloud-Vervielfaltigungen hatten aufgrund der geringen Zahl der
von der Schiedsstelle als relevant eingestuften Vervielfaltigungen bei der gesamt-
vertraglichen Vereinbarung einer Vergutung fir PCs und Tablets keine Rolle ge-

spielt, nicht durch.

Es mag zutreffen, dass der Umfang der mit den verfahrensgegenstandlichen Clouds
vorgenommenen privilegierten Vervielfaltigungen zum Zeitpunkt des Abschlusses
der Gesamtvertrage gering gewesen ist und seither deutlich zugenommen hat. Hier-
durch kann aber die Indizwirkung der Angemessenheit der gesamtvertraglich verein-
barten Vergltungssatze nicht erschiittert werden. Die technische Entwicklung be-
dingt, dass sich die Art der Nutzung von Geraten zur Anfertigung privilegierter Ver-

vielfaltigungen fortlaufend andert. So liegt beispielsweise nahe, dass die vermehrte
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Nutzung von Audio- und Video-Streamingdiensten zu einem sinkenden Bedurfnis
fuhrt, privilegierte Vervielfaltigungen von Musik- und Filmwerken auf Endgeraten
vorzunehmen, um diese wiederholt anhéren bzw. ansehen zu kénnen. Umgekehrt
liegt aber auch nahe, dass das Aufkommen neuer Nutzungsméglichkeiten wie der
hier gegenstandlichen Clouds zu einem Anstieg der insoweit durch deren Nutzer
vorgenommenen Vervielfaltigungen gefuhrt hat. Halten die fachkundigen Vertrags-
parteien der Gesamtvertrage auch in Ansehung des geanderten Nutzungsverhal-
tens an den darin vereinbarten Vergutungssatzen fest, wird deren Angemessenheit
deshalb weiterhin trotz des geanderten Nutzungsverhaltens indiziert. Darin liegt
keine — wie die Antragstellerin meint — nachtragliche konkludente Erweiterung des
Abgeltungsumfangs der Gesamtvertrage. Vielmehr wird aufgrund der Tatsache,
dass die Parteien der Gesamtvertrage diese auch in Ansehung des geanderten Nut-
zungsverhaltens weder einvernehmlich angepasst haben noch eine der Parteien die
Gesamtvertrage gekulndigt hat, vermutet, dass die darin vereinbarten Vergitungen
weiterhin den den Rechtsinhabern durch die privilegierten Vervielfaltigungen entste-

henden Schaden angemessen abgelten.

Die Antragstellerin hat somit die Vermutung der Angemessenheit der von ihr fir die
Endgerate, mit denen Vervielfaltigungen in Clouds veranlasst werden, vereinbarten
Vergltung nicht widerlegt. Sie dringt deshalb auch mit ihrem Einwand, die fir diese
Gerate zu zahlende Vergitung sei unangemessen und unionsrechtswidrig zu nied-

rig, nicht durch.

(ff) Der Gesetzgeber kann — wie in §§ 54 ff. UrhG geschehen — vorsehen,
dass nur die Hersteller, Importeure und Handler von Geraten oder Speichermedien
zur Zahlung eines gerechten Ausgleichs fur die angefertigten privilegierten Verviel-
faltigungen herangezogen werden, nicht aber auch die Cloud-Betreiber. Entgegen
der Auffassung der Antragstellerin liegt hierin keine unzulassige Ungleichbehand-
lung. Der EuGH halt eine mitgliedsstaatliche Regelung dann mit dem in Art. 20 der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union niedergelegten Gleichbehand-
lungsgrundsatz flr unvereinbar, wenn diese dazu fuhrt, dass verschiedene Katego-
rien von Wirtschaftsteilnehmern, die vergleichbare, von der flr Privatkopien gelten-
den Ausnahme erfasste Guter (gemeint offenbar: Guter, die flr Privatkopien ver-
wendet werden kdnnen) vermarkten, ungleich behandelt werden (Urt. v. 5. Marz
2015 — C-463/12, GRUR 2015, 478 Rn. 33, Copydan/Nokia). Vorliegend fehlt es be-

reits an der Vergleichbarkeit der Guter. Der Vertrieb von physischen Endgeraten,
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der nach geltendem Recht eine Vergitungspflicht begriindet, ist nicht mit der Uber-
lassung von Speicherplatz im Internet vergleichbar. Insoweit handelt es sich um

zwei grundlegend unterschiedliche und damit nicht vergleichbare Geschaftsmodelle.

(7) Anders als die Antragstellerin meint, erfordert auch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG keine
verfassungskonforme Auslegung des § 54a Abs. 1 UrhG in ihrem Sinn. Zwar nimmt
die Antragstellerin im Ausgangspunkt rechtlich zutreffend an, dass eine tatsachliche
oder rechtliche Entwicklung eine bis dahin eindeutige und vollstdndige Regelung lu-
ckenhaft, erganzungsbedurftig und zugleich erganzungsfahig werden lassen kann
und die Gerichte — bzw. vorliegend die Schiedsstelle — in diesem Fall befugt und
verpflichtet sind, zu Lasten der Urheber entstandene absolute Schutzllicken zu
schlieen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 30. August 2010 - 1 BVvR 1631/08 GRUR
2010, 999, Rdn. 64 — Drucker und Plotter). Einer solchen LiickenschlieBung bedarf
es vorliegend aber deshalb nicht, weil — wie aufgezeigt — Vervielfaltigungen von und
in Clouds bei der Festlegung der Vergttung fiir die Endgerate, mit denen der Ver-
vielfaltigungsbefehl erteilt wird, zu berlcksichtigen sind. Eine absolute Schutzlliicke
und mithin das Bedurfnis, diese im Wege der verfassungskonformen Auslegung zu

schliefden, besteht vorliegend somit nicht.

Der Hilfsantrag der Antragstellerin ist ebenfalls unstatthaft.

Mit ihrem Hilfsantrag mochte die Antragstellerin die nach § 54a Absatz 1 UrhG maligebli-
chen Nutzung von PCs, Tablets, Mobiltelefonen, Smartwatches und Cloud-Servern zur Vor-

nahme von ,Cloud-Kopien* ermitteln lassen.

Der auf die Ermittlung der Nutzung von PCs, Tablets, Mobiltelefonen und Smartwatches ge-
richtete Antrag ist unzulassig, weil damit nicht die Nutzung dieser Gerate zu privilegierten
Vervielfaltigungen insgesamt, sondern lediglich zur Vornahme von privilegierten Cloud-Ko-
pien untersucht werden soll. Eine derartige Einschréankung des Untersuchungsgegenstan-
des ist gesetzlich nicht vorgesehen. Vielmehr ist nach dem von § 93 VGG in Bezug genom-
menen § 54a Abs. 1 Satz 1 UrhG malgeblich, in welchem Maf} Gerate als Typ tatsachlich
fur Vervielfaltigungen nach § 53 Abs. 1 und 2 UrhG oder den §§ 60a bis 60f UrhG genutzt
werden. Indem der Gesetzeswortlaut einschrankungslos auf die tatsachliche Nutzung ab-
stellt, sieht er nur eine empirische Untersuchung zur umfassenden Ermittlung der mit dem
betreffenden Geratetypus vorgenommenen privilegierten Vervielfaltigungen vor. Dies folgt

auch ohne Weiteres aus dem Normzweck der §§ 93 VGG und 54a UrhG. Letztgenannte
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Vorschrift regelt, wie die Vergltungshohe fir einen Geratetypus zu bestimmen ist. Eine sol-
che Bestimmung ist aber nur mdéglich, wenn die mit dem betreffenden Geratetypus angefer-
tigten privilegierten Vervielfaltigungen umfassend ermittelt werden. Wird hingegen — wie vor-
liegend beantragt — lediglich die Nutzung zur Vornahme von ,Cloud-Kopien® untersucht,
kann das Untersuchungsergebnis nicht abschlieliend zur Bestimmung der flr den unter-
suchten Geratetypus angemessenen Vergltung beitragen. Auf Grundlage einer solchen,
nur einen Teil der mafigeblichen Nutzung des Gerats abbildenden Studie, kann entgegen

§ 40 Abs. 1 Satz 2 VGG auch kein Tarif fur die betreffenden Gerate aufgestellt werden.

Soweit mit dem Hilfsantrag die empirische Ermittlung der Nutzung von Cloud-Servern zu pri-

vilegierten Vervielfaltigungen begehrt wird, ist dieser ebenfalls unstatthaft.

Bei Cloud-Servern handelt es sich um keinen im Verhaltnis zu ,normalen“ Servern eigen-
standigen Geratetypus i.S.d. § 54a Abs. 1 Satz 1 UrhG. Diese Vorschrift stellt darauf ab, in
welchem Mal die Gerate bzw. Speichermedien als Typen zu privilegierten Vervielfaltigun-
gen genutzt werden. Server kénnen in den unterschiedlichsten Verwendungsbereichen ein-
gesetzt werden. Die Antragstellerin hat weder dargelegt noch ist ersichtlich, dass sich
Cloud-Server in technischer Hinsicht von anderen Servern unterscheiden. Unterscheidet
sich ein Cloud-Server aber nur durch den Zweck, zu dem er betrieben wird, von einem
sonstigen Server, macht dies den Cloud-Server nicht zu einem eigenstandigem Geratetyp.
Denn die in § 54a Abs. 1 Satz 1 UrhG angelegte typisierende Betrachtung erfordert eine Ab-
grenzung unterschiedlicher Geratetypen nach objektiven Kriterien. Eine bestimmte subjek-
tive Bestimmung des Geratebetreibers oder -herstellers, ein Gerat zu einem bestimmten
Zweck nutzen zu wollen oder tatsachlich zu nutzen — vorliegend zur Zurverfligungstellung
an Cloud-Kunden —, begriindet hingegen keinen gesonderten Geratetypus. Demgemal ist
die Schiedsstelle auch in Fallen, in denen seitens der Vergutungsschuldner vorgebracht
wurde, bestimmte Mobiltelefone wirden lediglich von bestimmten Personengruppen benutzt
(alleine arbeitenden Personen zur Absicherung in eventuellen Notfallen, vgl. Einigungsvor-
schlag vom 26. September 2023, Sch-Urh 72/20; Senioren, vgl. Einigungsvorschlag vom 14.
September 2023, Sch-Urh 48/20), aufgrund dieser Zweckbestimmung nicht von dem Vorlie-
gen eines gesonderten Geratetypus ausgegangen und hat der Antragstellerin die nach ih-

rem Tarif fir Mobiltelefone zu zahlende Vergutung zugesprochen.

Uber die Antrage konnte ohne vorherige Beteiligung des von der Antragstellerin benannten
Bitkom und der bundesweiten Dachorganisationen der mit 6ffentlichen Mitteln geférderten
Verbraucherverbanden sowie ohne vorherige Verdffentlichung der Antrage entschieden
werden. § 112 Abs. 2 Satz 1 und 2 und § 116 Satz 1 VGG sind in dem hier vorliegenden
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Fall, dass der Antrag als unstatthaft zurlickzuweisen ist, teleologisch zu reduzieren. Die Vor-
schriften sollen den darin genannten Verbanden ausweislich der Gesetzesbegriindung
(RegE VGG, BT-Drs. 18/7223, S. 103) die Mdglichkeit geben, sich an dem Verfahren zu be-
teiligen. Die Moglichkeit der Dachorganisationen der Verbraucherverbande, sich auch an
dem Verfahren nach § 93 VGG zu beteiligen, tragt der Tatsache Rechnung, dass die Gerate
und Speichermedienabgabe von den zahlungspflichtigen Herstellern, Importeuren und
Handlern letztlich auf ihre Endkunden umgelegt wird und deshalb Verbraucher von Ande-
rungen bei der Vergltung regelmafig betroffen sind (RegE VGG, a.a.0.). Ist der Antrag un-
statthaft, bedarf es der Mdglichkeit der Verbande, sich in das Verfahren einzubringen und so
auf die Bestimmung des Vergutungssatzes Einfluss zu nehmen, hingegen nicht. Eine Ver-
bandebeteiligung ware dann eine bloRe Férmelei. Der Gesetzgeber hat erkennbar den hier
vorliegenden Fall, dass die Antrage als unstatthaft abzuweisen sind, nicht in Betracht gezo-
gen. Dies zeigt sich insbesondere auch daran, dass er im VGG keinen Rechtsbehelf gegen
eine den Antrag nach § 93 VGG zurtickweisende Entscheidung der Schiedsstelle vorgese-
hen hat.

Bei der Festsetzung des Streitwerts orientiert sich die Schiedsstelle an den Grundsatzen, die fir
die Streitwertfestsetzung in einem auferhalb eines Streitverfahrens durchgefiihrten selbststan-
digen Beweisverfahren gelten (§§ 485 ff. ZPO). Denn das Verfahren nach § 93 VGG ahnelt die-
sem Verfahren. In einem solchen selbststandigen Beweisverfahren ist der Wert nach § 3 Hs. 1
ZPO nach freiem Ermessen festzusetzen, weil die Durchfihrung eines Hauptverfahrens noch
nicht feststeht. MaRgebend ist das Interesse des Antragstellers an der Durchfihrung der Mal3-
nahme zur Beweissicherung. Insoweit ist auf den zu schatzenden Hauptsachewert abzustellen
(Musielak/Voit/Heinrich, ZPO, 20. Aufl. 2023, § 3 Rn. 34). Fur den Hauptsachewert ist der An-
spruch mafgeblich, der Gegenstand eines Hauptsacheverfahrens sein soll. Denn in einem
selbststéandigen Beweisverfahren sollen bestimmte tatsachliche Fragen geklart werden, um eine
mogliche Hauptsacheklage vorzubereiten. Bei der Schatzung des flr die Wertfestsetzung mal-
geblichen Hauptsachewerts ist entscheidend, welche Vorstellungen der Antragsteller selbst zu
den Anspriichen hat, deren Geltendmachung er durch die Beweiserhebung vorbereiten will
(OLG Karlsurhe, Beschluss vom 11.02.2016, Az 9 W 3/16, BeckRS 2016, 9012, Rdn. 13 f.).

In Anwendung dieser Grundsatze schatzt die Schiedsstelle den Hauptsachewert auf EUR
1.000.000,00. Die Antragstellerin hat sechs Verfahren vor der Schiedsstelle gegen Cloud-An-

bieter anhangig gemacht, in denen sie von diesen Auskunftsanspriche geltend macht und die
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Feststellung begehrt, dass die Cloud-Anbieter zur Zahlung einer angemessenen Vergutung ver-
pflichtet sind. In diesen Verfahren hat die Antragstellerin den Streitwert vorlaufig mit je EUR
100.000,00 angegeben. Aul’erdem hat die Antragstellerin Verfahren gegen weitere Cloud-An-
bieter vor dem OLG Minchen anhangig gemacht. Die Schiedsstelle legt deshalb der Streitwert-
festsetzung zu Grunde, dass die Antragstellerin in der Hauptsache gegen zehn Cloud-Anbieter
vorgeht und geht, den Wertangaben der Antragstellerin folgend, von Streitwerten von je EUR
1000.000,00 in der Hauptsache aus. Daraus ergibt sich der hier festgesetzte Streitwert von
EUR 1.000.000,00.

Rechtsbehelfsbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innerhalb eines Monats nach Zustellung oder schriftlicher Be-
kanntgabe ein Antrag auf gerichtliche Entscheidung gestellt werden (§§ 23 ff. EGGVG i.V.m.
Art. 12 Nr. 3 BayAGGVG).

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung muss schriftlich oder zur Niederschrift der Geschéfts-
stelle des Bayerischen Obersten Landesgerichts oder eines Amtsgerichts gestellt werden und

ist zu richten an:

Bayerisches Oberstes Landesgericht
SchleiRheimer Stral’e 141
80797 Munchen

Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist nur zulassig, wenn die Antragstellerin geltend
macht, durch die MaRnahme oder ihre Ablehnung oder Unterlassung in ihren Rechten verletzt

ZuU sein.

Die Streitwertfestsetzung kann durch Antrag auf gerichtliche Entscheidung angefochten wer-
den, § 120 S. 1 VGG. Der Antrag ist an die Schiedsstelle zu richten, § 120 S. 2 VGG.

(...) (...) (...)
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