SCHIEDSSTELLE Minchen, den 08.02.2024

nach dem Gesetz iber die Wahrnehmung Tel.: 089 /2195 —(...)
von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten Fax: 089/2195—(...)
durch Verwertungsgesellschaften Az.: Sch-Urh 17/23-SL

beim Deutschen Patent- und Markenamt

In dem Schiedsstellenverfahren

der (...)

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméachtigte:

(...)

gegen

die (...)

- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollméachtigte:

(...)

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:

Der Antragsgegnerin wird aufgegeben, flr die Erfillung des verfahrensgegenstandlichen Zah-

lungsanspruchs aus § 54 Abs. 1 UrhG flr die von ihr im Zeitraum vom 1. Januar 2022 bis 31.



-2- Sch-Urh 17/23-SL

Dezember 2022 im Bereich der Bundesrepublik Deutschland veraufRerten oder in Verkehr ge-
brachten Mobiltelefone bis spatestens 1. Mai 2024 der Antragstellerin in Héhe von EUR (...) Si-
cherheit zu leisten durch eine unwiderrufliche, unbedingte und unbefristete, schriftliche Birg-
schaft eines in der Bundesrepublik Deutschland zum Geschéaftsbetrieb befugten Kreditinstituts,
in der geregelt ist, dass die Blrgschaftsforderung erst mit einer bestands- oder rechtskraftigen
Entscheidung der Schiedsstelle oder eines Gerichts Uber den gesicherten Vergitungsanspruch,
mit dessen Anerkenntnis durch den Vergitungsschuldner oder mit der Eintragung des festge-

stellten Vergltungsanspruchs in die Insolvenztabelle fallig wird.

Im Ubrigen wird der Antrag zuriickgewiesen.

Grunde:

Die Beteiligten fuhren vor der Schiedsstelle ein Verfahren nach § 92 Abs. 1 Nr. 2 VGG Uber die
urheberrechtliche Verglitung wegen des Veraulierns bzw. Inverkehrbringens von Mobiltelefo-
nen in der Bundesrepublik Deutschland in dem Jahr 2022 und streiten in diesem Zusammen-

hang um die Anordnung einer Sicherheitsleistung nach § 107 VGG.

Die Antragstellerin ist ein Zusammenschluss deutscher Verwertungsgesellschaften ((...)), der
ihre Gesellschafter das Inkasso der von ihnen wahrgenommenen Anspriiche der Urheber und
Leistungsschutzberechtigten auf Zahlung einer Vergltung fur Vervielfaltigungen nach §§ 54
Abs. 1, 54b Abs. 1 UrhG Ubertragen haben. Sie macht auRerdem im eigenen Namen auch die
von der VG Wort und der VG Bild-Kunst abgetretenen Anspriche fir Vervielfaltigungen von ste-
hendem Text und stehendem Bild geltend (auf die Abtretungsvereinbarung vom (...) wird Bezug
genommen, Anlage (...)). Fur die VG Musikedition wird von der geschéaftsfuhrenden Gesell-
schafterin der Antragstellerin, der GEMA, das Inkasso flr die gegenstandlichen Anspriche
durchgeflhrt.

Die Antragsgegnerin hat die verfahrensgegenstandlichen Mobiltelefone eigener Auskunft nach
im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum in der Bundesrepublik Deutschland in Verkehr ge-

bracht (vgl. die mit Anlagenkonvolut (...) vorgelegte E-Mail der Antragsgegnerin vom (...)).
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Am 1. Dezember 2015 schlossen die Antragstellerin, die VG Wort und die VG Bild-Kunst mit
dem Bundesverband Informationswirtschaft, Telekommunikation und neue Medien e.V. (BIT-
KOM) einen Gesamtvertrag zur Regelung der Vergltungspflicht gemaf §§ 54 ff. UrhG fir Mo-
biltelefone flir den Zeitraum ab dem 1. Januar 2008. Am 4. Januar 2016 wurde im Bundesanzei-
ger ein entsprechender gemeinsamer Tarif (vorgelegt als Anlage (...)) verdffentlicht. Dieser Tarif
gilt fir alle Mobiltelefone im Sinne der Definition gemaR Abschnitt 3 des Tarifs, die ab 1. Januar
2008 in Deutschland veraufRert oder in sonstiger Weise in Verkehr gebracht werden.

Fur Mobiltelefone, die nach Abschnitt 4 des Tarifs als Verbraucher-Mobiltelefone gelten, betragt
die Vergutung bei Entstehung der Vergutungspflicht seit dem 1. Januar 2014 EUR 6,25 pro
Stick, fir Mobiltelefone, die als Business-Mobiltelefone gemal Abschnitt 4 dieses Tarifs gelten,
betragt die Vergitung seit diesem Zeitpunkt EUR 3,125 Euro pro Stlck. Im Jahr 2017 haben die
die Antragstellerin und die Verwertungsgesellschaften einen gleichlautenden Gesamtvertrag mit
dem Verband zur Ricknahme und Verwertung von Elektro- und Elektronikaltgeraten e.V.
(VERE) fir die Zeit ab dem 1. Januar 2017 vereinbart.

Die Antragsgegnerin war im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum nicht Mitglied eines Verban-

des und keinem Gesamtvertrag beigetreten.

Mit Schreiben vom (...) forderte die Antragstellerin die Antragsgegnerin unter Fristsetzung bis
zum (...) zur Auskunftserteilung und Zahlung einer urheberrechtlichen Vergltung flr Mobiltele-
fone auf, die im Jahr 2022 im Inland in Verkehr gebracht wurden (Aufforderungsschreiben vor-

gelegt als Anlage (...)).

Mit E-Mail vom (...) beauskunftete die Antragsgegnerin insgesamt (...) Mobiltelefone verschie-

dener Herstellermarken (Anlagenkonvolut (...)).

Die Antragstellerin berechnete den Business-Anteil anhand der IDC-Quoten der in der Auskunft
genannten Marken (...) fur das Jahr 2022 (vorgelegt als Anlagenkonvolut (...)) und forderte die
Antragstellerin auf, bis (...) einen Betrag in Hoéhe von EUR (...) zu zahlen (Zahlungsaufforde-

rung Nr. (...) vom (...), Anlage (...)).

Die Antragsgegnerin leistete hierauf keine Zahlungen, so dass die Antragstellerin den ausste-
henden Betrag mit Schreiben vom (...) unter Fristsetzung bis zum (...) anmahnte (1. Mahnung,

vorgelegt mit Anlagenkonvolut (...)). Auch hierauf leistete die Antragsgegnerin keine Zahlungen.
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Mit Schriftsatz vom (...) leitete die Antragstellerin ein Verfahren vor der Schiedsstelle gemafi §
92 Abs. 1 Nr. 2 VGG ein, in dem sie die Verpflichtung der Antragsgegnerin zur Zahlung von
EUR (...) nebst Zinsen begehrt. Sie beantragte zugleich, vorab gemafk § 107 Abs. 1 Satz 1

VGG zu ihren Gunsten eine Sicherheitsleistung in Héhe von ebenfalls EUR (...) anzuordnen.

Die Antragstellerin ist der Ansicht, die Voraussetzungen, unter denen der Gesetzgeber die
Notwendigkeit einer Sicherheitsleistung gesehen habe, lagen vor. Die verfahrensgegenstandli-
chen Gerate seien dem Grunde nach vergutungspflichtig und der Anspruch stehe ihr in der gel-
tend gemachten Héhe zu. Die Antragsgegnerin habe auf den geltend gemachten Anspruch
auch keine Teilleistung i.S.v. § 107 Abs. 1 Satz 2 VGG erbracht. Ferner sei zwischen den Betei-
ligten weder eine Interimsvereinbarung geschlossen worden noch habe die Antragsgegnerin ein
Angebot auf Abschluss einer solchen Vereinbarung unterbreitet. Da anzunehmen sei, dass vor-
liegend erhebliche Zeit bis zur Durchsetzung und Realisierung der hier gegenstandlichen An-
spriiche vergehen werde, liege eine Konstellation vor, in der der Gesetzgeber ausweislich der
Gesetzesbegrindung (BT-Drs. 18/7223, S. 65) aufgrund der typischen Gefahrdung der Forde-

rung die Anordnung einer Sicherheitsleistung flr notwendig erachtet habe.

Die Antragstellerin begehrt die Anordnung einer Sicherheit durch eine schriftliche, unwiderrufli-
che, unbedingte und unbefristete Blrgschaft auf erstes Anfordern eines in der Bundesrepublik
Deutschland zum Geschéaftsbetrieb befugten Kreditinstituts, die zudem einige im Antrag naher
bezeichnete Voraussetzungen erfilllt. Die beantragte Hohe der Sicherheit beruhe auf der vorge-
legten streitgegenstandlichen Rechnung, die die Antragstellerin auf Grundlage der von der An-
tragsgegnerin erteilten Auskunft erstellt habe. Es erscheine angesichts der hochstrichterlich be-
statigten Angemessenheit des der Forderung zu Grunde liegenden, gesamtvertragsbasierten
Tarifs nicht mehr angebracht, auf den abzusichernden Vergitungsbetrag einen Sicherheitsab-

schlag vorzunehmen.

Durch die im Antrag formulierten, detaillierteren Vorgaben bei der Anordnung der Sicherheits-
leistung (Burgschaft auf erstes Anfordern) soll im Interesse aller Beteiligten weiteren gerichtli-
chen Auseinandersetzungen vorgebeugt werden. Auf die bisher von der Schiedsstelle in ande-
ren Verfahren angeordneten Sicherheitsleistungen in Form von Blrgschaften habe die Antrag-
stellerin regelmaRig von der angeordneten Form abweichende Birgschaftsangebote erhalten,
die bei ihr zu einem erheblichen Prifaufwand und mehrmals zur Einleitung der Zwangsvollstre-
ckung aus der jeweiligen Vollziehungsanordnung nach § 107 Abs. 4 VGG des OLG Minchen
gefuhrt hatten. Zudem misse gegen den Blrgen zur Durchsetzung der Blrgschaftsforderung

ein weiteres Gerichtsverfahren eingeleitet werden, wenn dieser den Bestand der gesicherten
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Forderung bestreite, wodurch der Zweck des § 107 VGG vereitelt werde. Dies berge auch die

Gefahr sich widersprechender Gerichtsentscheidungen. Weiterhin bestehe das Risiko, dass die
Bilrgschaftsforderung vor einer bestands- bzw. rechtskraftiger Entscheidung in der Hauptsache
verjahre und dass zur Hemmung der Verjahrung der Blrgschaftsforderung ein weiteres Verfah-

ren gefuihrt werden musse.

Diesen Problemen kénne durch die beantragte Anordnung einer Blirgschaft auf erstes Anfor-
dern begegnet werden. Diese stelle den Blrgen nicht schlechter, weil er Einwande gegen die
Hauptforderung statt in einem Prozess uber die Burgschaftsforderung in einem Ruckforde-
rungsprozess geltend machen kdnne. Der nur formale Wechsel der etwaigen Parteistellungen
in einem Prozess Uber die Rickzahlung des Blirgschaftsbetrags lasse die Beweislast unbe-
ruhrt. Die Anordnung einer Blrgschaft auf erstes Anfordern kénne auch mittelbar zur Beschleu-
nigung der Verfahren bzw. zur Vermeidung unnétiger Verfahren fihren, weil Hauptschuldner
und Blrge die Sinnhaftigkeit des Bestreitens der Hauptforderung vorab prifen wirden. Auf-
grund der strengen Formalisierung der Burgschaft auf erstes Anfordern solle der Inhalt der An-
forderungserklarung der Antragstellerin durch die Schiedsstelle vorgegeben werden. Zudem
solle angeordnet werden, dass das burgende Kreditinstitut in der Birgschaftsurkunde auf die
Einrede der Verjahrung insoweit verzichtet, als die Verjahrung der zu sichernden Hauptforde-
rung gehemmt ist. SchlieBlich sei es zur Sicherung einer einheitlichen Rechtsprechung zweck-
dienlich, die Zustandigkeit des OLG Muinchen fir alle aus oder im Zusammenhang mit der
Burgschaft resultierenden Rechtsstreitigkeiten zwischen der Antragstellerin und dem Birgen
vorzugeben. Die Interessen der Antragsgegnerin wirden durch die Moglichkeit, eine angemes-
sene Teilleistung zu erbringen (§ 107 Abs. 1 S. 2 VGG), sowie durch den verschuldensunab-

hangigen Schadensersatzanspruch nach § 108 VGG ausreichend geschitzt.

Hilfsweise werde beantragt, die Falligkeit der Buirgschaftsforderung so zu regeln, dass diese
erst mit einer bestands- oder rechtskraftigen Entscheidung der Schiedsstelle oder eines Ge-
richts Uber den gesicherten Vergutungsanspruch, mit dessen Anerkenntnis durch den Vergu-
tungsschuldner oder mit der Eintragung des festgestellten Vergitungsanspruchs in die Insol-
venztabelle fallig werde. Hierdurch kénne verhindert werden, dass nicht allein zur Verjahrungs-
hemmung zusatzliche Verfahren gefiihrt werden mussten. Diese Regelung sei bereits gericht-
lich bestatigt (Beschluss des OLG Munchen vom 21. Juni 2023, Az. 38 Sch 5/23 WG).

Die Antragstellerin beantragt mit Schriftsatz vom 7. Dezember 2023,

gemal § 107 Abs. 1 Satz 1 VGG zugunsten der Antragstellerin vorab eine
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Sicherheitsleistung

durch die Antragsgegnerin anzuordnen, und zwar

1) iH.v. EURJIIIE fir die Erfillung des streitgegenstandlichen Vergiitungs-
anspruchs der Antragstellerin aus § 54 Abs. 1 UrhG fir die streitgegenstandli-
chen Produkte fiir den Zeitraum vom 01.01.2022 bis 31.12.2022,

2) in Form einer schriftlichen, unwiderruflichen, unbedingten und unbefristeten
Biirgschaft auf erstes Anfordern eines in der Bundesrepublik Deutschland zum
Geschéftsbetrieb befugten Kreditinstituts, welche zudem die folgenden inhaltli-
chen Voraussetzungen erfullt:

a. Die Birgschaft ist als ,Blrgschaft auf erstes Anfordern” bezeichnet.

b. Die Anforderungserkldrung der Antragstellerin hat zu enthalten:

i. Angabevon Az, Datum und Zitat des Tenors des Anordnungsbeschlusses der

Schiedsstelle;

ii. ggf. Angabe von Az., Datum und Zitat des Tenors der diesen Beschluss besta-
tigenden oder abandernden Entscheidung des OLG Miinchen;

iii. Benennung der Biirgschaft mit Datum und Az. der Bank;

iv. die Erklarung, dass der besicherte Anspruch der Antragstellerin noch nicht
erfillt wurde;

v. Aufforderung zur Zahlung des bezifferten Blirgschaftsbetrags binnen einer
Frist (Geldeingang) von 4 Wochen ab dem Zugang der Anforderungserkia-
rung auf das dort zu bezeichnende Konto der Antragstellerin.

c. Der Blirgschaftsfall besteht in der formgerechten Anforderungserklarung der An-
tragstellerin,

d. Das Oberlandesgericht Miinchen ist zustandig fiir alle aus oder im Zusammen-
hang mit der Biirgschaft resultierenden Rechtsstreitigkeiten zwischen der An-
tragstellerin und dem birgenden Kreditinstitut.

e. Das blirgende Kreditinstitut verzichtet in der Biirgschaftsurkunde auf die Einrede
der Verjahrung insoweit, als die Verjghrung der zu besichernden Hauptforderung
gehemmt ist, maximal fir 30 Jahre.

Die Antragsgegnerin beantragt:
Den Antrag zurtckzuweisen.
Die Antragsgegnerin behauptet, es bestehe kein besonderes Risiko fur die Durchsetzung des

Zahlungsanspruchs fur die Antragstellerin. Die Antragsgegnerin habe aufgrund rechtskraftiger

Urteile des OLG Munchen Forderungen in Hohe von EUR (...) nebst Zinsen beglichen.
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Die Antragsgegnerin duf3ert Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit des § 107 VGG mit

Art. 101 Abs. 1 GG. Sie ist der Ansicht, die Anordnung einer Sicherheitsleistung durch die
Schiedsstelle sei vorliegend nicht zulassig, weil die Antragstellerin ein besonderes Sicherungs-
bedurfnis nicht dargelegt habe und ein solches auch nicht bestehe. Entgegen der von der
Schiedsstelle im Verfahren Sch-Urh 18/22-SL vertretenen Auffassung durfe die Schiedsstelle
eine Sicherheitsleistung nur anordnen, wenn ein besonderes Risiko flr die Durchsetzung des
Zahlungsanspruchs bestehe. Andernfalls werde die Antragstellerin ohne sachlichen Grund ge-
genlUber anderen Klagern privilegiert, die ihre Anspriiche ebenfalls in lange andauernden und
Uber mehrere Instanzen gefuhrten Verfahren durchsetzen mussten. Zudem benachteilige die
Spruchpraxis denjenigen, der ordnungsgemaf Auskunft erteile, weil er lange vor Verkindung

des rechtskraftigen Urteils Sicherheit in HOhe der Hauptsacheforderung zu leisten habe.

Die zu besichernde Forderung bestehe jedenfalls nicht in der geltend gemachten Hohe. Die
Verfassungsgemalheit der §§ 54 ff. UrhG begegne Bedenken. Die darin geregelte Auskunfts-
pflicht stelle einen nicht gerechtfertigten Eingriff in das Eigentumsgrundrecht der Antragsgegne-
rin dar und begegne zudem auch datenschutzrechtlichen Bedenken. Die Regelungen der §§ 54
ff. UrhG liefen zudem dem deutschen Rechtssystem zuwider, weil sie dem Ausgleich eines
durch zulassige Vervielfaltigungen entstandenen Schadens dienten. Der Gesamtvertrag mit
dem BITKOM entfalte keine Indizwirkung, weil andernfalls weder die Schiedsstelle noch das im
Nachgang angerufene OLG Miinchen eine niedrigere als die gesamtvertraglich vereinbarte Ver-
gltung zusprechen kénnten. Der Gesamtvertrag binde dann de facto auch die an dessen Ab-
schluss nicht beteiligte Antragsgegnerin. Dieser sei eine Widerlegung einer eventuellen Indiz-
wirkung der gesamtvertraglich vereinbarten Vergutung auch deshalb unmaoglich, weil sie an den
Gesamtvertragsverhandlungen nicht beteiligt gewesen sei. Zudem sei die Nutzung der verfah-
rensgegenstandlichen Mobiltelefone zur Anfertigung von Privatkopien seit Abschluss des Ge-
samtvertrages infolge des Aufkommens von Streaming-Diensten und des damit einhergehen-
den geanderten Nutzerverhaltens stark zuriickgegangen. Weshalb der BITKOM den Gesamt-
vertrag mit der Antragstellerin gleichwohl nicht nachverhandelt habe, entziehe sich der Kenntnis

der Antragsgegnerin.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze der Beteiligten samt Anlagen Be-

zug genommen.
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Auf den zulassigen Antrag auf Anordnung einer Sicherheitsleistung zugunsten der Antragstelle-

rin durch die Antragsgegnerin ordnet die Schiedsstelle eine Sicherheitsleistung in der hilfsweise

beantragten Form an.

1. Der Antrag ist zulassig.

a)

b)

Die Schiedsstelle teilt die von der Antragsgegnerin geltend gemachten Bedenken gegen
die VerfassungsmaRigkeit des § 107 VGG nicht. Die Antragsgegnerin halt es im Lichte
des Art. 101 Abs. 1 GG fiir problematisch, Sicherheit leisten zu missen, bevor lber die
geltend gemachte Forderung in einem ordentlichen Hauptsacheverfahren rechtskraftig
entschieden ist. Dass durch die Regelungen zur Sicherheitsleistung eine Verletzung des
Rechts auf den gesetzlichen Richter nach Art. 101 Abs. 1 GG gegeben ware, ist nicht
ersichtlich. Dieses Recht schiitzt vor jeder sachfremden Einflussnahme auf die Bestim-
mung und Zusammensetzung des zustandigen Gerichts (Durig/Herzog/Scholz/Jach-
mann-Michel, 102. EL August 2023, GG Art. 101 Rn. 4). Dieses Recht wird vorliegend
nicht verletzt, weil § 107 Abs. 4 Satz 1 VGG in Verbindung mit dem Geschaftsvertei-
lungsplan des OLG Miinchen den Richter benennt, der zur Uberpriifung der Entschei-
dung der Schiedsstelle Uber die Anordnung einer Sicherheitsleistung berufen ist. Hier-
durch wird zugleich die gerichtliche Uberpriifung der Anordnung der Schiedsstelle er-
moglicht (vgl. BVerfG, Beschl. vom 28. Juli 2016, Az. 1 BvR 1567/16, BeckRS 2016,
51421, Rdn. 8).

Die Anrufung der Schiedsstelle ist gemaR § 107 Abs. 1 VGG statthaft. Die Antragstelle-
rin hat mit Antrag vom (...) ein Verfahren nach § 92 Abs. 1 Nr. 2 VGG betreffend die
Vergutungspflicht nach §§ 54 ff. UrhG fur Mobiltelefone fur das Jahr 2022 zwischen den

Beteiligten anhangig gemacht.

Die Antragstellerin hat den nach § 107 Abs. 1 VGG erforderlichen (entsprechend § 97
VGG) schriftlichen Antrag mit demselben Schriftsatz gestellt und die Hohe der begehrten
Sicherheit auf Basis der Auskunftserteilung beziffert, § 107 Abs. 2 VGG.

Die Antragstellerin ist als abhangige Verwertungseinrichtung auch antragsbefugt, § 107
Abs. 1 Satz 1 VGG entsprechend i.V.m. § 3 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 VGG.
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Nach § 107 Abs. 1 Satz 1 VGG kdnnen Verwertungsgesellschaften eine Sicherheitsleis-
tung beantragen. Die Antragstellerin ist zwar keine Verwertungsgesellschaft im Sinne
des § 2 VGG, da sie nicht unmittelbar treuhanderisch fir mehrere Rechtsinhaber tatig
wird, sondern die Anspriche nach §§ 54 ff. UrhG fur die ihr angehérigen Gesellschafter-
Verwertungsgesellschaften geltend macht. Sie erfiillt aber die Voraussetzungen fiir eine
»-abhangige Verwertungseinrichtung“ nach § 3 Abs. 1 VGG, da alle ihre Gesellschafter

Verwertungsgesellschaften sind.

d) Das fir den Antrag auf Anordnung einer Sicherheitsleistung notwendige Rechtsschutzin-
teresse liegt vor. Die Beteiligten haben weder eine Interimsvereinbarung geschlossen,
noch hat die Antragsgegnerin der Antragstellerin ein Angebot zum Abschluss einer sol-
chen Vereinbarung unterbreitet. Teilzahlungen wurden ebenfalls keine geleistet. Auch
der Umstand, dass die Antragsgegnerin in anderen Verfahren rechtskraftig zuerkannte,
deutlich héhere Forderungen der Antragstellerin erfullt hat, lasst das Rechtsschutzbe-
dirfnis der Antragstellerin nicht entfallen. Denn selbst wenn zu Gunsten der Antragsgeg-
nerin unterstellt wird, dass sie derzeit die von der Antragstellerin geltend gemachte For-
derung erfiillen kann, folgt hieraus nicht, dass sie hierzu auch noch im Zeitpunkt des be-
stands- bzw. rechtskraftigen Abschlusses des Schiedsstellen- und eines diesem gege-

benenfalls nachfolgenden Gerichtsverfahren in der Lage sein wird.

2. Der Antrag auf Anordnung einer Sicherheitsleistung ist auch Uberwiegend begriindet.

a) Die Antragstellerin hat dem Grunde nach einen Anspruch nach §§ 54 ff. UrhG auf Zah-

lung einer angemessenen Vergltung fur die verfahrensgegenstandlichen Mobiltelefone.

a. Auf die von der Antragsgegnerin erhobenen verfassungs- und datenschutzrechtli-
chen Bedenken gegen die in §§ 54 ff. UrhG normierten Auskunftsanspriiche (ge-
meint offenbar: §§ 54e f. UrhG) kommt es vorliegend nicht an. Denn Auskunftsan-
spriuche stehen vorliegend nicht in Streit. Auch soweit die Antragstellerin darin einen
Widerspruch zum deutschen Rechtssystem sieht, dass ein Dritter zur Leistung eines
Ersatzes fur den den Urhebern und Leistungsschutzberechtigten durch gesetzlich
erlaubte Vervielfaltigungen entstandenen Schaden verpflichtet ist, legt sie nicht dar,
dass und aus welchen Grunden der behauptete Widerspruch die Verfassungswidrig-
keit der §§ 54 ff. UrhG nach sich ziehen soll.
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b. Nach § 107 Abs. 1 Satz 1 VGG hat der Vergutungsschuldner ,fir die Erfillung des
Anspruchs aus § 54 Abs. 1 des Urheberrechtsgesetzes Sicherheit zu leisten®. Die
Sicherheitsleistung setzt demnach voraus, dass ein Anspruch auf Gerate- oder Spei-
chermedienvergutung nach § 54 Abs. 1 UrhG besteht. Auch die Gesetzesbegriin-
dung geht davon aus, dass eine Sicherheitsanordnung nicht in Betracht kommt,
wenn der Vergutungsanspruch nach vorlaufiger Einschatzung der Schiedsstelle
schon dem Grunde nach nicht gegeben ist (vgl. BT-Drucks. 18/7223, Seite 102).

Ist nach der Art eines Werkes zu erwarten, dass es nach § 53 Abs. 1 und 2 und

§§ 60a bis 60f UrhG vervielfaltigt wird, so hat der Urheber des Werkes nach §§ 54,
54b Abs. 1 UrhG gegentber dem Importeur bzw. Hersteller von Geraten, deren Typ
allein oder in Verbindung mit anderen Geraten, Speichermedien oder Zubehor zur
Vornahme solcher Vervielfaltigungen benutzt wird, Anspruch auf Zahlung einer an-

gemessenen Vergutung.

Bei Mobiltelefonen handelt es sich — auch mit Blick auf Art. 5 Abs. 2 Buchst. b) der
Richtlinie 2001/29/EG — um einen Geratetyp, der zur Vornahme vergutungspflichti-
ger Vervielfaltigungen benutzt wird. Mobiltelefone verfliigen nach eigener Kenntnis
der Schiedsstelle typischerweise iber die Mdglichkeit, urheberrechtlich geschitzte
Werke und Leistungen zu speichern und wiederzugeben. Dies kann insbesondere
durch Ubertragung von der Festplatte eines PCs oder dem Server eines Musikdown-
loaddienstes auf den internen Speicher des Mobiltelefons oder eine in das Telefon
eingesetzte Speicherkarte geschehen (Loewenheim/Stieper in: Schricker/Loewen-
heim, Urheberrecht, 6. Aufl. 2020, § 54 UrhG Rn. 26; vgl. zur Vergitungspflicht von
Mobiltelefonen auch: EuGH, Urteil vom 5. Marz 2015, Rechtssache C-463/12, Copy-
dan Bandkopi / Nokia Danmark A/S; GRUR 2015, 478 ff. und BGH, Urteil vom 21.
Juli 2016, Az.: | ZR 255/14 - Musik-Handy, GRUR 2017, 172, 174 ff. - zur Rechts-
lage vor 2008).

c. Die Antragstellerin ist als abhangige Verwertungseinrichtung hinsichtlich des zu si-
chernden Anspruchs aktivlegitimiert. Fliir den gesetzlichen Vergltungsanspruch aus
§ 54 UrhG ergibt sich die Aktivlegitimation der Antragstellerin aus § 49 Abs. 1 VGG
entsprechend i.V.m. § 3 Abs. 1 und 2 VGG, §§ 54 Abs. 1, 54h Abs. 1 UrhG i.V.m.
§ 4.1 Satz 1 und § 4.3 Satz 1 des Gesellschaftsvertrags der (...) vom 21. Dezember

1992 in der Fassung der Beschliisse der Gesellschafter vom 27. Juni 2019. Hinsicht-
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lich der Anspriiche der VG Wort und der VG Bild-Kunst fir stehenden Text und ste-
hendes Bild wurde die Berechtigung der Antragstellerin durch Vorlage der ,Abtre-
tungsvereinbarung fir Anspriiche gemaf §§ 54ff. UrhG flir stehenden Text und ste-

hendes Bild“ vom (...) nachgewiesen (Anlage (...)).

d. Die Antragsgegnerin ist schlieBlich auch als Vergltungsschuldnerin der von der An-
tragstellerin begehrten Geratevergitung nach § 54 Abs. 1 UrhG anzusehen. Auf die
Aufforderung der Antragstellerin zur Auskunftserteilung hat sie dieser mit E-Mail vom
(...) die mit Anlagenkonvolut (...) vorgelegte Liste Gbermittelt. In Zusammenschau
mit der Aufforderung zur Auskunftserteilung durch die Antragstellerin ist diese Erkla-
rung dahin auszulegen, dass die Antragsgegnerin die in dieser Liste aufgeflhrten
Gerate im streitgegenstandlichen Zeitraum 2022 innerhalb der Bundesrepublik

Deutschland vertrieben hat.

b) Das Vorliegen eines Anordnungsgrunds im Sinne eines besonderen Risikos fur die
Durchsetzung des Zahlungsanspruchs ist entgegen der Auffassung der Antragsgegnerin
keine zwingende Voraussetzung fur die Anordnung einer Sicherheitsleistung (vgl. hierzu
ausfihrlich den Beschluss der Schiedsstelle vom 26. Juli 2017, Az.: Sch-Urh 112/16,
veroffentlicht unter https://www.dpma.de/dpma/wir_ueber_uns/weitere_aufgaben/ver-
wertungsges_urheberrecht/schiedsstelle _vgg/entscheidungen/index.html). Weder aus
dem Gesetzeswortlaut des § 107 VGG noch aus den Gesetzesmaterialien ergeben sich
Hinweise darauf, dass flr die Anordnung einer Sicherheitsleistung das Vorliegen eines
Anordnungsgrunds in Gestalt eines besonderen Sicherungsbedurfnisses als ungeschrie-
benes Tatbestandsmerkmal zu fordern ist. Nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks.
18/7223, Seite 101, 102) soll die Anordnung der Sicherheitsleistung

,der Tatsache Rechnung [tragen], dass zwischen dem Inverkehrbringen von Ge-
réten und Speichermedien und der Zahlung der Vergiitung regelméflig erhebliche
Zeit vergeht. Hieraus ergibt sich ein besonderes Schutzbedlirfnis der Glaubiger
des Verglitungsanspruchs. Der erhebliche Zeitverlust, der regelméfig bis zum
Vorliegen eines akzeptierten und gegebenenfalls von der Schiedsstelle und den
Gerichten (berpriiften Tarifs entsteht, bedeutet fiir sie eine erhebliche Geféhr-
dung. Dieser Nachteil soll dadurch ausgeglichen werden, dass die Schiedsstelle
auf Antrag eine Sicherheitsleistung anordnen kann. Damit ist in Verfahren gegen

Verglitungsschuldner eine Sicherung des Zahlungsanspruchs méglich”.
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Hierin sieht der Gesetzgeber — per se — eine (abstrakte) erhebliche Gefahrdung der
Durchsetzung des Anspruchs, die eine Sicherung des Zahlungsanspruchs erforderlich
machen kann. Somit wird das Vorliegen eines Durchsetzungsrisikos in § 107 VGG ver-
mutet; eine Parallele zum einstweiligen Rechtsschutz (hier: § 917 ZPO) ist nicht veran-
lasst (vgl. auch OLG Minchen, Beschluss vom 23. Januar 2023, 38 Sch 56/22 WG,
GRUR-RS 2023, 2028). Die von der Antragsgegnerin beanstandete Ungleichbehand-
lung der Antragstellerin und anderer Glaubiger ist somit im Gesetz angelegt, das fir An-
ordnungen nach § 107 Abs. 1 VGG anders als im Arrestverfahren (vgl. § 917 Abs. 1
ZPO) nicht voraussetzt, dass ohne die Anordnung die Vollstreckung einer spateren Ent-

scheidung vereitelt oder wesentlich erschwert wird.

Auch aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich das Erfordernis eines besonderen Durch-
setzungsrisikos nicht. Dort wird zwar ausgefihrt, dass die Schiedsstelle insbesondere zu
bericksichtigen hat, ob die Umstande auf ein besonderes Risiko fiir die Durchsetzung
des Zahlungsanspruchs hindeuten (RegE VGG, BT-Drs. 18/7223, S. 102). Wie auch die
Antragsgegnerin nicht in Abrede stellt, missen die in der Gesetzesbegriindung genann-
ten Umstande des Einzelfalls aber nicht kumulativ vorliegen. Deshalb fihrt der Umstand,
dass von der Antragstellerin keine Gesichtspunkte vorgebracht wurden, die auf ein be-
sonderes Risiko flr die Durchsetzung des Zahlungsanspruchs hindeuten, nicht zur Un-
zuldssigkeit der Anordnung einer Sicherheitsleistung. Der fehlende Vortrag der Antrag-
stellerin zu solchen Umstanden ist aber im Rahmen der Ermessensausiibung von der

Schiedsstelle zu bertcksichtigen (vgl. dazu unten c) c.).

Dass der zur Leistung einer Sicherheit verpflichtete Schuldner diese vor seiner rechts-
kraftigen Verurteilung beizubringen hat, ist ebenfalls im Gesetz angelegt und damit hin-
zunehmen. Dass ein solcher Schuldner — wie die Antragsgegnerin meint — durch die An-
ordnung einer Sicherheitsleistung unter Umstanden schlechter gestellt wird als ein
Schuldner, der die Auskunft gar nicht erst erteilt und deshalb regelmafig nicht zur Si-
cherheitsleistung herangezogen werden kann, ist zudem deshalb nicht ersichtlich, weil —
wie die Antragsgegnerin selbst darlegt — die Nichterteilung der Auskunft unter Umstan-
den die Verpflichtung zur Zahlung des doppelten Vergltungssatzes nach sich zieht. Au-
Rerdem kann der Schuldner der Vergltungspflicht, der Auskunft erteilt hat, die Anord-
nung einer Sicherheitsleitung jederzeit durch Zahlung einer angemessenen Teilleistung
abwenden, § 107 Abs. 1 S. 2 VGG.
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c) Uber Anordnung, Art und Héhe der Sicherheitsleistung entscheidet die Schiedsstelle

nach billigem Ermessen unter sorgfaltiger Abwagung aller Umsténde des Einzelfalls.

a. Der Gesetzgeber hat die Anordnung einer Sicherheitsleistung direkt mit der Dauer des
Verfahrens bis zur endgultigen Festsetzung einer angemessenen Vergutung fur be-
stimmte Gerate oder Speichermedien verknlpft (vgl. hierzu die Gesetzesbegrindung,
BT-Drucks. 18/7223, S. 101 f.).

Gleichzeitig kann der VergUtungsschuldner diese durch den Zeitverlust begrindete
Gefahrdung des Anspruchs jederzeit dadurch beenden, dass er eine angemessene
Teilleistung erbringt, § 107 Abs. 1 S. 2 VGG. Wurde eine solche Teilleistung er-
bracht, hat die Schiedsstelle von der Anordnung einer Sicherheitsleistung abzuse-

hen.

b. Die Schiedsstelle hat im Rahmen der Prifung, ob eine Sicherheitsleistung anzuord-
nen ist, festzustellen, wie gesichert der geltend gemachte Vergltungsanspruch nach
Grund und Hohe ist. Auch in Fallgestaltungen, in denen von einem Bestehen des Ver-
glutungsanspruchs dem Grunde nach auszugehen ist, muss die Sicherheitsleistung so
bemessen werden, dass der Vergutungsschuldner mit der Sicherheitsleistung nur in
einer Hohe belastet wird, die seine Vergltungsschuld mit groler Wahrscheinlichkeit
nicht Uberschreitet. Zudem ist aus Grinden der VerhalthnismaRigkeit eine sachlich
nicht gerechtfertigte Besserstellung des Vergitungsschuldners gegenlber sonstigen
Glaubigern zu vermeiden (vgl. OLG Minchen, Beschluss vom 23. Januar 2023,
a.a.0.).

c. Daruber hinaus ware ein besonderes Risiko fur die Durchsetzung des Vergltungsan-
spruchs ein wichtiges Kriterium fir die Anordnung einer Sicherheitsleistung, die ja ge-
rade Sicherheit fur die Erflllung des Anspruchs nach § 54 Abs. 1 UrhG bieten soll.
Dies gilt trotz der Tatsache, dass fur die Anordnung einer Sicherheitsleistung gerade
nicht (entsprechend § 917 ZPO) verlangt werden kann, dass eine spatere Vollstre-
ckung des angestrebten Titels vereitelt oder wesentlich erschwert wird, was zumindest
eine Glaubhaftmachung von Umstanden voraussetzt, dass das Schuldnervermdgen
durch endguiltige Abfliisse zu schmelzen droht (so Freudenberg in: BeckOK UrhG,
Stand: 15. Juli 2019, § 107 VGG Rn. 20). Die Gesetzesbegrindung flhrt hierzu aus
(BT-Drucks. 18/7223, Seite 102):
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,Die Anordnung einer Sicherheitsleistung nach § 107 Absatz 1 steht im Er-
messen der Schiedsstelle. Die Anordnung muss verhéltnismégig sein. Die

Schiedsstelle hat die jeweiligen Umstédnde des Einzelfalls zu berticksichti-

gen, insbesondere, ob [...]
— die Umsténde auf ein besonderes Risiko flir die Durchsetzung des Zah-

lungsanspruchs hindeuten; [...].“

Die Schiedsstelle hat daher auch zu bertcksichtigen, ob Umstande vorliegen, die da-
rauf hindeuten, dass ein besonderes Risiko fiir die Durchsetzung des Anspruchs be-
steht, das Uber das allgemeine Risiko des Wirtschaftslebens hinausgeht, so dass
zweifelhaft erscheint, ob der Vergltungsschuldner nach Abschluss des Schiedsstel-
lenverfahrens noch in der Lage sein wird, den dann festgestellten Vergutungsan-
spruch noch erfullen zu kénnen (Freudenberg, a.a.0., Rn. 19). Dies ist von der an-

tragstellenden Verwertungsgesellschaft anhand konkreter Tatsachen vorzutragen.

d) Nach den dargestellten Grundsatzen wird unter Berucksichtigung aller Umstande des
Einzelfalls eine Sicherheitsleistung zu Gunsten der Antragstellerin in Héhe von EUR (...)

angeordnet.

a. Umstande, die nach Auffassung der Schiedsstelle auf ein besonderes Risiko fir die
Durchsetzung des Zahlungsanspruchs gegenuber der Antragsgegnerin hindeuten

kdnnen, hat die Antragstellerin zwar nicht vorgetragen.

b. Bei der vorzunehmenden Abwagung ist umgekehrt aber auch nicht zu Gunsten der
Antragsgegnerin von einem besonders niedrigen Durchsetzungsrisiko auszugehen.
Denn wie oben ausgefihrt kann aus dem Umstand, dass die Antragsgegnerin jingst
gegen sie titulierte Forderungen erflllt hat, nicht geschlossen werden, dass sie zur
Erflllung des hier gegenstandlichen Anspruchs auch nach einer bestands- bzw.

rechtskraftiger Entscheidung in der Hauptsache noch in der Lage sein wird.

c. Die Antragstellerin hat weiter — wie bereits dargelegt — dem Grunde nach einen An-
spruch auf angemessene Vergltung nach § 54 Abs. 1 UrhG, auf den die Antrags-

gegnerin bisher keine Zahlungen geleistet hat.

Die Hohe der Vergitung bestimmt sich nach dem Gemeinsamen Tarif ,Mobiltele-
fone® der Antragstellerin, VG Wort und VG Bild-Kunst vom 4. Januar 2016. Der Ge-
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meinsame Tarif ist anwendbar und wird von der Schiedsstelle in Anbetracht der ver-
festigten hochstrichterlichen Rechtsprechung zur Indizwirkung von Gesamtvertragen
(zuletzt mit Urteil des BGH vom 10.09.2020, Az. | ZR 66/19, ,Gesamtvertragsnach-
lass”, Rn. 20; siehe auch: Beschliisse des BGH vom 4. November 2021, Az.: | ZR
138/20 und Az.: | ZR 84/20) fir den verfahrensgegenstandlichen Zeitraum in der tari-
fierten HOhe als angemessen bewertet.

Nach dem Urteil des BGH vom 10. September 2020 (Az. | ZR 66/19, ,Gesamtver-
tragsnachlass®, Rn. 20 ff) ist es in der Rechtsprechung des BGH anerkannt, dass die
Festsetzung einer Vergltung flr Gerate oder Speichermedien in einem Gesamtver-
trag einen gewichtigen Anhaltspunkt fir die Angemessenheit dieser Vergltung bie-
ten kann. Dies gelte insbesondere, wenn ein solcher Vertrag unter Beteiligung einer

der Parteien geschlossen worden ist. Zur Begriindung fihrt der BGH aus (Rn. 22):

»,Die Annahme der indiziellen Wirkung vereinbarter Gesamtvertrage kniipft
an den Umstand an, dass ein im Wege privatautonomer Verhandlungen,
zwischen sachkundigen Verhandlungspartnern erzieltes Verhandlungser-
gebnis ein angemessenes Abbild des den Urheberrechtsinhabern durch
die in § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG a.F. genannten Nutzungen tatséchlich ent-
standenen Schadens darstellt.“

Bereits mit Urteil vom 16.03.2017 (Az. | ZR 36/15, ,Gesamtvertrag PCs") hatte der
BGH ausgefiihrt (Rn. 60):

,ES ist daher aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dass sich das
OLG bei seiner Bemessung der angemessenen Verglitung nicht auf die
von der Bekl. auf der Grundlage der empirischen Berechnungen ange-
stellten Berechnungen, sondern auf den von den Parteien flir die Zeit ab
dem 1.1.2011 geschlossenen Gesamtvertrag gestiitzt hat, in dem sich die
Parteien unter Beriicksichtigung der gesetzlichen Vorgaben auf eine an-
gemessene Vergltung geeinigt haben. Es ist zu vermuten, dass eine sol-
che vereinbarte Verglitung eher der angemessenen Vergiitung iSv § 54a
UrhG entspricht als eine Verglitung, die auf der Grundlage empirischer

Studien berechnet worden ist.”
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Dies gilt nach der vom BGH mit Urteil vom 10. September 2020 bestatigten Recht-
sprechung des OLG Munchen (Urteil vom 14. Marz 2019, 6 Sch 10/15 WG) auch ge-
genuber einem sogenannten ,,Aulenseiter®, also einer nicht an einem Gesamtver-
trag beteiligten oder einem Gesamtvertrag beigetretenen Partei. Zur Frage der Indiz-
wirkung gesamtvertraglicher Vereinbarungen gegeniber Aulenseitern wird der BGH

in seinen Beschlussen vom 4. November 2021 (a.a.0.) noch deutlicher:

L~Damit ist gekléart, dass die indizielle Wirkung von Gesamtvertrdgen auch
gegentber Verglitungsschuldnern eingreifen kann, die durch den Ge-
samtvertrag nicht berechtigt und verpflichtet werden (BGH, GRUR 2021,
604 Rn. 22 - Gesamtvertragsnachlass). Die Annahme der indiziellen Wir-
kung vereinbarter Gesamtvertrdge kniipft an den Umstand an, dass ein im
Wege privatautonomer Verhandlungen zwischen sachkundigen Verhand-
lungspartnern erzieltes Vertragsergebnis ein angemessenes Abbild des
den Urheberrechtsinhabern durch die in § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG aF ge-
nannten Nutzungen tatsédchlich entstehenden Schadens darstellt (vgl.
BGH, GRUR 2021, 604 Rn. 22 - Gesamtvertragsnachlass). Dies gilt auch
mit Blick auf Verglitungsschuldner, die durch den Gesamtvertrag nicht be-

rechtigt oder verpflichtet werden.*

Vorliegend haben die Antragstellerin, die VG Wort und die VG Bild-Kunst im Jahr
2015 mit dem BITKOM einen Gesamtvertrag zur Regelung der urheberrechtli-
chen Vergutungspflicht fur Mobiltelefone fur die Zeit ab dem 1. Januar 2008 ge-
schlossen, woraus sich flr den verfahrensgegenstandlichen Zeitraum entspre-
chende tarifliche Vergutungen in Hohe von EUR 6,25 fur Verbraucher-Mobiltele-
fone und in H6he von EUR 3,125 fir Business-Mobiltelefone ergeben. Im Jahr
2017 haben die Antragstellerin und die Verwertungsgesellschaften einen gleich-
lautenden Gesamtvertrag mit dem Verband zur Riicknahme und Verwertung von
Elektro- und Elektronikaltgeraten e.V. (VERE) fur die Zeit ab dem 1. Januar 2017

vereinbart.

Somit liegen fur den verfahrensgegenstandlichen Zeitraum Gesamtvertrage vor,
in denen einvernehmlich eine Vergitung fir Mobiltelefone festgesetzt wurde, die
zumindest unter Beteiligung einer Partei des vorliegenden Verfahrens, namlich

der Antragstellerin, zustande gekommen sind. Diesen Gesamtvertragen ist daher
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nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung eine indizielle Wirkung flr die Be-
stimmung der angemessenen Vergutung beizumessen (so bereits OLG Min-
chen, Urteil v. 14. November 2019, 6 Sch 1/19 WG, nicht verdffentlicht).

Mit ihrem Einwand, angesichts der vermehrten Streaming-Nutzung und des damit
einhergehenden veranderten Vervielfaltigungsverhaltens seien die gesamtver-
traglich vereinbarten Vergltungssatze nicht mehr angemessen, kann die An-
tragsgegnerin die Vermutungswirkung nicht widerlegen. Weil die sachkundigen
Vertragsparteien des Gesamtvertrages auch in Ansehung der geanderten
Streaming-Nutzung von dessen Kiindigung abgesehen haben, ist weiterhin da-
von auszugehen, dass die gesamtvertraglich geregelten Vergutungen einver-
nehmlich den Schaden angemessen abbilden, der durch die nach §§ 53 Abs. 1
und 2 und 60a bis 60f UrhG erlaubten Nutzungen entsteht.

Somit kann im Rahmen dieses Sicherungsverfahrens von einem Vergutungssatz
in Hohe von EUR 6,25 flr Verbraucher-Mobiltelefone und in Hohe von EUR
3,125 flr Business-Mobiltelefone ausgegangen werden. Ein Sicherheitsabschlag
erscheint hiervon angesichts der gefestigten Rechtsprechung zur Indizwirkung
von Gesamtvertragen nicht mehr gerechtfertigt. Aufgrund dieser Rechtsprechung
erscheint es ausgeschlossen, dass die Zuerkennung einer Sicherheit auf Grund-
lage der tariflichen Verglitungssatze die angemessene Verglitung Uberschreitet,
die in einem nachfolgenden Hauptsacheverfahren bestands- bzw. rechtskraftig

zugesprochene werden wird.

d. Vorliegend errechnet sich auf Basis der Auskunftserteilungen und unter Anwen-
dung der IDC-Quoten fir die beauskunfteten Marken folgende Stuickzahlen und

Vergutungen: (...)

Mithin ergibt sich ein Gesamtbetrag in Hohe von EUR (...).

e) Bei der Art der Sicherheitsleistung hat sich die Schiedsstelle an dem in der Gesetzesbe-
grindung zum Ausdruck kommenden Leitbild der Bankburgschaft orientiert. Ein milderes

Sicherungsmittel ist nicht ersichtlich.

Von der Anordnung einer Blrgschaft auf erstes Anfordern, wie sie die Antragstellerin
mit ihrem Hauptantrag zu 2) begehrt, sieht die Schiedsstelle jedoch ab, da sie auch

innerhalb des gewahlten Sicherungsmittels der Bankbirgschaft das mildeste Mittel
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wahlen muss. Eine Burgschaft auf erstes Anfordern ist zwar geeignet, jedoch nicht
erforderlich, um den mit der Anordnung einer Sicherheitsleistung verfolgten Siche-

rungszweck zu erreichen.

Die Anordnung einer solchen Blrgschaft wiirde bewirken, dass der Blirge bei Vorlie-
gen einer, bestimmte formale Voraussetzungen erfullenden Anforderungserklarung
ohne Ricksicht auf die materielle Berechtigung des Glaubigers sofort an diesen zah-
len misste und andere als offensichtliche oder liquide beweisbare Einwendungen ge-
gen die besicherte Forderung erst im Rahmen der (gerichtlichen) Geltendmachung
des Ruckforderungsanspruchs aus § 812 BGB vorbringen kénnte (Griineberg in Gri-
neberg, BGB, 83. Auflage 2024, Einf. vor § 765, Rdn. 14). Die Burgschaft auf erstes
Anfordern ist deshalb eine den Glaubiger besonders privilegierende und fiir den Bur-

gen besonders riskante Form der Blrgschaft (Griineberg, a.a.O.).

Der Zweck der Sicherheitsleistung gebietet es jedoch nicht, dass die Antragstellerin
unter Umstanden eine sofortige Zahlung durch den Birgen verlangen kann. Vielmehr
soll die Sicherheitsleistung nur die geltend gemachten Forderungen wahrend der
meist langen Verfahrensdauer gegen einen Ausfall absichern. Eine Blrgschaft auf
erstes Anfordern ist hierfur nicht erforderlich und ware zudem mit weiteren Nachteilen
zu Lasten der Antragsgegnerin verbunden, was nicht hinnehmbar ist, wenn ein milde-

res Sicherungsmittel zur Verfugung steht.

Es liegt nahe, dass sich das mit der Burgschaft auf erstes Anfordern verbundene be-
sondere Risiko des Burgen auf dessen Bereitschaft, die Burgschaft zu stellen oder auf
die Konditionen, die er im Avalverhaltnis mit der Antragsgegnerin vereinbart, fur diese
negativ auswirken wird. Diese Auswirkung sieht offenbar auch die Antragstellerin, die
ausfuhrt, die Anordnung kénne Verfahren beschleunigen oder entbehrlich machen,
weil Hauptschuldner und Birge die Sinnhaftigkeit des Bestreitens der Hauptforderung
vorab prifen wirden. Eine solche Prifung wird das birgende Kreditinstitut bei lebens-
naher Betrachtung aber bereits vor Stellung der Blrgschaft vornehmen und die Kos-
ten hierflr sowie das erhéhte Risiko, zeitnah aus der Blrgschaft in Anspruch genom-

men zu werden, im Avalverhaltnis einpreisen.

Unabhangig davon ist das von der Antragstellerin angefiihrte Interesse, durch die Stel-

lung der Burgschaft eine Verfahrensverkirzung oder -vermeidung zu erreichen, nicht
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zu berucksichtigen. Denn die Sicherheitsleistung dient ausweislich der oben darge-
stellten Gesetzesbegriindung nur dem Zweck, die Antragstellerin gegen das aus dem
Zeitverlust resultierende Durchsetzungsrisiko abzusichern. Der mit der Durchsetzung

verbundene Zeitverlust als solcher ist von der Antragstellerin dagegen hinzunehmen.

Auch dass der Antragstellerin, wie sie geltend macht, ein erhdéhter Prifaufwand ent-
steht, weil die ihr angebotenen Blirgschaften regelmafRig von der angeordneten Form
abweichen, rechtfertigt nicht die Anordnung einer Sicherheitsleistung in Form einer
Blrgschaft auf erstes Anfordern. Das Interesse der Antragsgegnerin, eine Vereinba-
rung mit den Bidrgen zu glnstigeren Konditionen abzuschlieBen Uberwiegt das Inte-
resse der Antragstellerin an deren Verwaltungsvereinfachung. Dies gilt vor allem auch
deshalb, weil die Sicherheitsleistung im einseitigen Interesse der Antragstellerin und
auf deren Antrag angeordnet wird. Es entspricht deshalb der Billigkeit, die Antragstel-
lerin mit dem Aufwand fir die Durchsetzung der Anordnung zu belasten. Hinzu kommt,
dass nicht ersichtlich ist, dass der Prifungsaufwand der Antragstellerin und die Not-
wendigkeit, die Zwangsvollstreckung aus der Vollziehungsanordnung zu betreiben,
durch die beantragte Form der Blirgschaft tatsachlich verringert bzw. beseitigt werden
kann. Denn auch eine dem Antrag der Antragstellerin folgende Anordnung wiirde das
Risiko bergen, dass der Antragstellerin von einer solchen Anordnung abweichende
Bilrgschaften angeboten wirden. Dies gilt insbesondere fir die von der Antragstellerin
detailliert vorgegebenen Voraussetzungen, die die Anforderungserklarung enthalten
muss. Bietet ein Burge eine Burgschaft mit hiervon abweichenden Anforderungen an
die Anforderungserklarung an, entsteht der Antragstellerin ebenfalls ein Prifungsauf-

wand.

Die begehrte Blrgschaft auf erstes Anfordern unterscheidet sich von der hilfsweise
beantragten Birgschaft, die zu einem spaterem Zeitpunkt fallig wird, mafgeblich
dadurch, dass die Antragstellerin sofort nach Stellung der Birgschaft und somit noch
wahrend des laufenden Schiedsstellenverfahrens die Zahlung des Blrgen verlangen
kann. Der Blrge kann dann gegen die Antragstellerin einen Rickforderungsprozess
einleiten und wird dies jedenfalls bei drohender Verjahrung des Rickforderungsan-
spruchs auch machen. Die von der Antragstellerin begehrte Blrgschaft auf erstes An-
fordern kann somit dazu flhren, dass Uber die besicherte Forderung mehrere Pro-
zesse gefuhrt werden mussen. Insbesondere wenn die Antragstellerin die Burgschaft
noch wahrend des laufenden Schiedsstellen- oder Gerichtsverfahrens anfordert, wird

das von der Antragstellerin genannte Risiko, dass mehrere Prozesse gefiihrt werden
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mussen, nicht verringert, sondern vielmehr im Vergleich zu der hilfsweise beantragten
Form der der Burgschaft sogar erhéht. Die Anordnung einer Sicherheitsleistung durch
eine Burgschaft auf erstes Anfordern kann der Prozessdkonomie deshalb abtraglich
sein und zugleich ebenso die Gefahr sich widersprechender Gerichtsentscheidungen

bzw. widerspruchlicher Entscheidungen eines Gerichts und der Schiedsstelle bergen.

Die Schiedsstelle ordnet die von der Antragstellerin hilfsweise zu 2) beantragte Form
der Birgschaft an, wonach die Birgschaftsforderung erst mit einer bestands- oder
rechtskraftigen Entscheidung der Schiedsstelle oder eines Gerichts Uber den gesi-
cherten Vergutungsanspruch, mit dessen Anerkenntnis durch den VergUtungsschuld-
ner oder mit der Eintragung des festgestellten Vergitungsanspruchs in die Insolvenz-

tabelle fallig wird.

Die Antragsgegnerin hat keine Einwendungen gegen diese Regelung erhoben. Sie ist
zwar nicht erforderlich, um den Sicherungszweck zu erreichen, entspricht aber vorlie-
gend den wohlverstandenen Interessen der Beteiligten sowie des Birgen. Denn die
Forderung aus der Blrgschaft unterliegt der regelmaRigen Verjahrung von drei Jahren
(§ 195 BGB). Da sich die Falligkeit der Forderung aus der Birgschaft nach der der
Hauptforderung richtet, die wiederum im Zeitpunkt der Bestellung der Blirgschaft be-
reits fallig ist, beginnt die Frist mit Ende des Jahres, in dem die Forderung aus der
Burgschaft durch Abschluss des Bulrgschaftsvertrags entsteht (§ 199 Abs. 1 BGB).
Vorliegend beginnt die Verjahrungsfrist damit mit dem Ende des Jahres 2024 und en-
det am 31. Dezember 2027. Die Verjahrung des zugrunde liegenden, zu sichernden
Vergutungsanspruchs beginnt zwar schon friiher zu laufen (§ 199 Abs. 1 BGB), wird
aber wahrend der Dauer der Rechtsverfolgung gehemmt, § 204 BGB. Es kann nicht
ausgeschlossen werden, dass Uber den zu sichernden Vergitungsanspruch erst nach
Eintritt der Verjahrung der Burgschaftsforderung rechtskraftig entschieden wird. Zur
Abwendung der Verjadhrung musste die Antragstellerin mit dem Birgen zu gegebener
Zeit entweder eine Vereinbarung uber die Verlangerung der Verjahrung schlielen
oder diesen in verjahrungshemmender Weise in Anspruch nehmen. In beiden Fallen
wirde sowohl auf Seiten der Antragstellerin als auch auf Seiten des Blrgen ein zu-
satzlicher Aufwand entstehen. Bei einer gerichtlichen Geltendmachung der Blirg-
schaftsforderung besteht darliber hinaus die Gefahr, dass das angerufene Gericht den
Bestand der Hauptforderung anders beurteilt als das zur Entscheidung Uber den dem
Schiedsstellenverfahren nachfolgenden Rechtsstreit zustdndige OLG Munchen. Die

beantragte Maligabe ist somit unter prozessékonomischen Gesichtspunkten und zur
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Vermeidung von sich widersprechender Entscheidungen interessengerecht (ebenso
OLG Minchen, Beschluss vom 21. Juni 2023, Az. 38 Sch 05/23 WG e, S. 10).

Diesem — durch die tenorierte Mallgabe vermeidbaren — zusatzlichen Aufwand der
Beteiligten und des Burgen stiinde nur dann ein erheblicher Vorteil des Burgen ge-
genlber, wenn die Burgschaftsforderung tatsachlich verjahrt, die Antragstellerin ge-
genuber dem Burgen also keine verjahrungshemmenden MalRnahmen ergreift. Dies
erscheint aber ausgesprochen unwahrscheinlich. Denn die Antragstellerin begehrt mit
dem vorliegenden Antrag auf Anordnung einer Sicherheitsleistung durch eine Blirg-
schaft gerade die zusétzliche Sicherung ihres Anspruchs gegen die Antragsgegnerin.
Diese Sicherung wirde sie aufgrund des mit der Verjahrung einhergehenden Leis-
tungsverweigerungsrechts des Birgen (§ 214 Abs. 1 BGB) nach eingetretener Ver-
jahrung verlieren. Der Birge wird demgemal} regelmafig nicht erwarten kénnen, dass
die Forderung gegen ihn verjahrt, bevor er in Anspruch genommen wird. Es erscheint
daher unwahrscheinlich, dass der Antragsgegnerin aufgrund dieser entfernten Mog-

lichkeit im Avalverhaltnis guinstigere Konditionen gewahrt wirden.

Umgekehrt erscheint es durchaus denkbar, dass ein Blrge den Aufwand, mit der An-
tragstellerin Gber eine Verjahrungsverlangerungsvereinbarung verhandeln zu missen
und das Risiko, von dieser vorzeitig in Anspruch genommen zu werden, gegeniber
der Antragsgegnerin einpreisen und von dieser im Avalverhaltnis ein hoheres Entgelt

fur die Stellung der Blrgschaft fordern konnte.

Insgesamt erscheint die abweichende Falligkeitsregelung daher vorliegend fur alle Be-

teiligten vorteilhaft.

Far das Verfahren nach § 107 VGG werden lediglich Auslagen erhoben, jedoch keine (zusatzliche)
Gebuhr (vgl. BT-Drucks. 18/7223, Seite 104). Die Kostenentscheidung bleibt daher der Entschei-

dung in der Hauptsache vorbehalte

V.

Dieser Beschluss kann nach § 107 Abs. 4 VGG auf Antrag durch das zustandige Oberlandes-
gericht Uberprift werden. Der Antrag ist an das OLG Minchen, 80097 Minchen, zu richten.
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