SCHIEDSSTELLE Minchen, den 21.12.2022

nach dem Gesetz tber die Wahrnehmung Tel.: 089/2195 —(...)
von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten Fax: 089 /2195 —(...)
durch Verwertungsgesellschaften Az.: Sch-Urh 67/19

beim Deutschen Patent- und Markenamt

In dem Schiedsstellenverfahren

(-..)

- Antragstellerin -

Verfahrensbevollméachtigte:

(...)

gegen

(...)

- Antragsgegnerin -

Verfahrensbevollméachtigter:

(...)

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

kenamt durch (...) folgenden

Einigungsvorschlag:

1. Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, an die Antragstellerin einen Betrag von EUR (...) zu be-
zahlen, nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus einem Be-
trag von EUR (...) seit dem 31. Mai 2018, aus einem Betrag von EUR (...) seit dem 1. No-
vember 2018, aus einem Betrag von EUR (...) seit dem 20. Dezember 2018 sowie aus ei-
nem Betrag von EUR (...) seit dem 21. Februar 2019.
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2. Im Ubrigen werden die Antrage zuriickgewiesen.

3. Die Kosten des Verfahrens tragen die Antragstellerin und die Antragsgegnerin je zur Halfte.

Die den Beteiligten entstandenen auf3eramtlichen Kosten tragen diese jeweils selbst.

Grunde:

Die in der Antragstellerin zusammengefassten Verwertungsgesellschaften begehren von der
Antragsgegnerin Zahlung einer urheberrechtlichen Vergitung geman §§ 54 ff. UrhG fiir Mobilte-
lefone flr das Jahr 2018.

Die Antragstellerin ist ein Zusammenschluss deutscher Verwertungsgesellschaften (...), die An-
spruche aus § 54 Abs. 1 UrhG herleiten kénnen. Mit Gesellschaftsvertrag vom (...) in der Fas-
sung der Beschllisse der Gesellschafter vom (...) (im Folgenden: Gesellschaftsvertrag, abrufbar
unter: (...)) haben sich die Verwertungsgesellschaften zum Zwecke der Geltendmachung ihrer
Anspriche gemal §§ 54 ff. UrhG zu einer BGB-Gesellschaft zusammengeschlossen und die
ihnen zur Wahrnehmung ubertragenen Anspruche fur Vervielfaltigungen von Audiowerken und
audiovisuellen Werken in die Gesellschaft eingebracht. Die Antragstellerin ist gemal § (...) des
Gesellschaftsvertrages dazu berechtigt, die ihr Gbertragenen Rechte im eigenen Namen geltend
zu machen. Sie macht auRerdem im eigenen Namen auch die von der (...) und der (...) abge-
tretenen Anspriche fir Vervielfaltigungen von stehendem Text und stehendem Bild geltend

(vgl. hierzu die als Anlage (...) vorgelegte Abtretungsvereinbarung vom (...)).

Die Antragsgegnerin, die bis zum (...) als ,(...)* firmierte, ist Herstellerin und Gro3handlerin fur

Verbraucherelektronik (vgl....), darunter auch als ,(...)* und ,(...)* beworbene Mobiltelefone (...).

Am 1. Dezember 2015 schlossen die (...) mit dem (...) einen Gesamtvertrag zur Regelung der
Vergutungspflicht geman §§ 54 ff. UrhG fur Mobiltelefone fir den Zeitraum ab dem 1. Januar

2008. Am 4. Januar 2016 wurde im Bundesanzeiger ein entsprechender gemeinsamer Tarif
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(vorgelegt als Anlage ...) veroéffentlicht. Dieser Tarif gilt flr alle Mobiltelefone im Sinne der Defi-
nition gemal’ Abschnitt 3 des Tarifs, die ab 1. Januar 2008 in Deutschland veraufert oder in
sonstiger Weise in Verkehr gebracht werden.

Fir Mobiltelefone, die nach Abschnitt 4 des Tarifs als Verbraucher-Mobiltelefone gelten, betragt
die Vergutung bei Entstehung der Vergitungspflicht seit dem 1. Januar 2014 EUR 6,25 pro
Stuck, fur Mobiltelefone, die als Business-Mobiltelefone gemafl Abschnitt 4 dieses Tarifs gelten,
betragt die Vergltung seit diesem Zeitpunkt EUR 3,125 Euro pro Stick (damals noch jeweils

zuzuglich gesetzlicher Umsatzsteuer in Hohe von 7%).

Die Antragsgegnerin ist nicht Mitglied des (...) und dem Gesamtvertrag nicht beigetreten.

Die Antragstellerin forderte die Antragsgegnerin mit Standardschreiben vom 15. April 2019 un-
ter Fristsetzung bis zum 13. Mai 2019 auf, als Hersteller, Importeur oder Handler Auskunft tGber
die im Jahr 2018 in Verkehr gebrachten Mobiltelefone zu erteilen und gegebenenfalls die tarifli-

che Vergutung zu bezahlen (Aufforderungsschreiben, Anlage (...).

Bereits mit Schreiben vom 5. April 2018, 4. Juli 2018, 10. Oktober 2018 und 10. Januar 2019
hatte die Antragsgegnerin folgende Auskinfte zu den im 1. bis 4. Quartal 2018 hergestellten

und/oder importierten Mobiltelefonen erteilt (Auskunftserteilungen, Anlagenkonvolut (...)):

1. Quartal (...) Stuck (...) Smartphones
2. Quartal (...) Stuck (...) Smartphones
3. Quartal (...) Stuck (...) Smartphones
4. Quartal (...) Stuck (...) Smartphones

Die Antragstellerin berechnete den Business-Anteil der gemeldeten Gerate anhand der IDC-
Quote der Kategorie ,Others® fir das Jahr 2017, die mit 0,14744% ausgewiesen ist (Anlage AS
(...)), und errechnete hierauf basierend eine Vergutung von insgesamt EUR (...) fir das Jahr
2018 (Antragsschrift vom (...).

Die IDC-Quote der Kategorie ,Others” betragt flir das maf3gebliche Jahr 2018 7,31346%.

Die Antragstellerin stellte der Antragsgegnerin auf Basis der Auskunftserteilungen des 1.-4.

Quartals 2018 folgende Betrage (netto) in Rechnung (Anlagen ...):

(...) vom 23. April 2018: EUR (...) (davon EUR (...) Business-Vergutung)
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(...) vom 24. Sept. 2018 EUR (...) (korrigiert (...))
(...) vom 12. Nov. 2018: EUR (...) (davon EUR (...) Business-Vergutung)
(...) vom 14. Januar 2019: EUR (...) (davon EUR (...) Business-Vergutung)

Die Antragsgegnerin leistete keine Zahlungen.

Mit Schreiben vom 23. Mai 2018 wurde die Antragsgegnerin hinsichtlich des Rechnungsbetrags
vom 23. April 2018 unter Fristsetzung bis zum 30. Mai 2018 angemahnt (1. Mahnung, Anlage
(-..)), mit Schreiben vom 6. Juni 2018 wurde sie unter Fristsetzung bis zum 13. Juni 2018 er-
neut angemahnt (2. Mahnung, Anlage (...)); mit Schreiben vom 24. Oktober 2018 wurde sie hin-
sichtlich des Rechnungsbetrags vom 24. September 2018 unter Fristsetzung bis zum 31. Okto-
ber 2018 angemahnt (1. Mahnung, Anlage (...)), mit Schreiben vom 7. November 2018 wurde
sie erneut unter Fristsetzung bis zum 14. November 2018 angemahnt (2. Mahnung, Anlage
(...)).- Mit Schreiben vom 12. Dezember 2018 wurde sie hinsichtlich des Rechnungsbetrags vom
12. November 2018 unter Fristsetzung bis zum 19. Dezember 2018 angemahnt (1. Mahnung,
Anlage (...)), mit weiterem Schreiben vom 2. Januar 2019 unter Fristsetzung bis zum 9. Januar
2019 (2. Mahnung, Anlage (...)); mit Schreiben vom 13. Februar 2019 wurde die Antragsgegne-
rin hinsichtlich des Rechnungsbetrags vom 14. Januar 2019 unter Fristsetzung bis zum 20.
Februar 2019 angemahnt (1. Mahnung, Anlage (...)), mit weiterem Schreiben vom 27. Februar
2019 wurde sie erneut unter Fristsetzung bis zum 6. Marz 2019 angemahnt (2. Mahnung, An-
lage (...)).

Eine Bezahlung durch die Antragsgegnerin erfolgte auch hierauf nicht.

Die Antragstellerin tragt vor, mit Mobiltelefonen wirden Werke in vergutungsrelevanter Weise
vervielfaltigt. Die Angemessenheit der hier geltend gemachten, tariflichen Vergltungssatze er-
gebe sich bereits aus dem mit dem (...) abgeschlossenem Gesamtvertrag. Im Urteil des BGH
vom 16. Marz 2017 (Az.: | ZR 36/15 - Gesamtvertrag PCs) sei festgestellt worden, dass die
Festsetzung einer Vergltung flr Gerate oder Speichermedien in einem Gesamtvertrag einen
gewichtigen Anhaltspunkt fur deren Billigkeit bieten kénne, insbesondere bei Gesamtvertragen
zwischen den Prozessparteien oder unter Beteiligung einer dieser Parteien. Diese Rechtspre-
chung sei mit Urteil des BGH vom 10. September 2020 (Az. | ZR 66/19) auch gegenuber einem
gesamtvertraglich nicht gebundenen Unternehmen - einem sogenannten Auflenseiter, wie vor-

liegend die Antragsgegnerin - bestatigt worden. Eine wie auch immer geartete Berechnung von
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Vergutungssatzen kdnne nach dieser Rechtsprechung nicht angemessener sein als die ge-
samtvertraglich vereinbarte Vergltung. Der BGH gehe des Weiteren davon aus, dass bei der
Vereinbarung von Gesamtvertragen zwischen der Antragstellerin und den Verbanden die ge-
setzlichen Vorgaben von § 54a UrhG beachtet werden, was vorliegend auch den Tatsachen
entspreche. Da im Endergebnis insbesondere § 54a Abs. 4 UrhG daruber entscheide, in wel-
cher Hohe Vergutungssatze in Gesamtvertragen festgeschrieben werden, spielten kaufmanni-
sche Uberlegungen stets auch eine Rolle. Dies sei im Gesetz aber so angelegt und stehe der

Angemessenheit solcher Vergutungssatze nicht entgegen.

Hilfsweise verweist die Antragstellerin zur Ermittlung der im Tarif festgesetzten Vergutungshdhe
zuletzt auf die Ergebnisse einer empirischen Untersuchung Uber die Nutzung von Mobiltelefo-
nen, die durch die (...) im Auftrag der Antragstellerin im Jahr 2021 durchgefihrt wurde (vgl.
hierzu die Anlagen (...)). Der technische Wandel habe in den letzten Jahren eine Vielzahl neuer
digitaler Nutzungsformen hervorgebracht, wie z.B. Streaming-Angebote, soziale Netzwerke,
Messenger-Dienste und Cloud-Nutzungen, was auch fir den vorliegenden Zahlungsanspruch
von Bedeutung sei. Neue empirische Erkenntnisse belegten, dass die neuen Nutzungsformen
zu einem deutlichen Anstieg des Privatkopievolumens geflhrt haben (Zusammenfassung der
Ergebnisse einer Studie der (...) aus dem Jahr 2019, vorgelegt als Anlage (...) und Ergebnisse
der Studie der (...) aus dem Jahr 2021, vorgelegt als Anlagen (...)). Mit Streaming-Angeboten
sei etwa regelmafig die Mdglichkeit zur Offline-Nutzung durch sogenannte Tethered Down-
loads verbunden, bei denen es zu einer Vervielfaltigung des jeweiligen Werks in einem Spei-
cher, z.B. auf einem Mobiltelefon, komme. Auch bei dem sogenannten Streamripping (im Wege
des Mitschneidens von Streams vervielfaltigte Audio- und Videoinhalte) oder beim privaten Auf-
zeichnen, Versenden und Empfangen urheberrechtlich geschitzter Inhalte in sozialen Netzwer-
ken und Messenger-Diensten wie z.B. YouTube, Facebook oder WhatsApp handle es sich um
Vervielfaltigungen im Rahmen der Schranken von § 53 Abs. 1 und Abs. 2 UrhG. Beim Upload
und Download von Werken in Clouds wirden schlielBlich grol’e Mengen relevanter Vervielfalti-

gungen erstellt.

Eine Gegenuberstellung mit dem Mafd der Nutzung von Mobiltelefonen in den Jahren 2011 und
2015, das in entsprechenden Studien ermittelt wurde (,(...)-Studie (...) 2011“ und ,(...)-Studie
2015), zeige, dass die Nutzungsintensitat Gber die Jahre erheblich angestiegen sei. Beispielhaft
habe die Antragstellerin die Nutzungsintensitat eines privat angeschafften Mobiltelefons auf Ba-
sis der Studienergebnisse von 2011, 2015 und 2021 gegenubergestellt (vgl. Seite 18 des

Schriftsatzes vom (...)):
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Studie Relevante  Spielstunden | Relevante  Anzahl

Audio/Video Werke BTX !
Handy-Studie zPU0 2011 | 107 h 258 [
N&V 2015 157 h 216 .
Nutzungsstudie 2021 634 h 1.667

Nach dem Tarifzonenmodell der Antragstellerin, dem das Prinzip des abnehmenden Grenznut-
zens zugrunde liege und mit dem eine degressive wirtschaftliche Bewertung der empirisch er-
mittelten Vervielfaltigungen maoglich sei, ergebe sich nach den Studienergebnissen der (...) aus
dem Jahr 2021 fir privat angeschaffte Mobiltelefone eine angemessene Vergltung in Hohe von
38,30 Euro und fur geschéaftlich angeschaffte Mobiltelefone eine angemessene Vergultung in
Hohe von 24,94 Euro (vgl. im Einzelnen die Darstellung im Schriftsatz (...)), jeweils pro Stick
und bezogen auf die Gesamtlebensdauer eines Mobiltelefons.

Die ermittelten angemessenen Vergltungen lagen jeweils Uber den tatsachlich geforderten, ta-
rifichen Vergltungssatzen. Dies zeige, dass die (niedrigeren) tariflichen Vergutungssatze (wei-
terhin) angemessen seien. Hinzu komme, dass die gesamtvertraglichen Vereinbarungen nach

wie vor bestiinden.

Die Antragsgegnerin befinde sich hinsichtlich eines Betrags von EUR (...) seit dem 23. Mai
2018, hinsichtlich eines Betrags von EUR (...) seit dem 24. Oktober 2018, hinsichtlich eines Be-
trags von EUR (...) seit dem 12. Dezember 2018 und hinsichtlich eines Betrags von EUR (...)
seit dem 13. Februar 2019 in Verzug. Die Forderungen seien mit den entsprechenden Zah-
lungsaufforderungen konkret beziffert worden.

Der Anspruch auf Verzugszinsen ergebe sich aus § 286 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 288 Abs. 1 BGB.

Die Antragstellerin beantragt den Erlass eines Einigungsvorschlags, der folgendes feststellt:

1. Die Antragsgegnerin ist verpflichtet, an die Antragstellerin einen Betrag von
EUR (...) nebst Zinsen in Hohe von 5 Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz aus
einem Betrag von EUR (...) seit dem 23.05.2018 sowie aus einem weiteren Betrag
von EUR (...) seit dem 24.10.2018 sowie aus einem weiteren Betrag von EUR (...)
seit dem 12.12.2018 sowie aus einem weiteren Betrag von EUR (...) seit dem
13.02.2019 zu zahlen.
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2. Die Kosten des Verfahrens tragt die Antragsgegnerin.

Die Antragsgegnerin beantragt,

den Antrag abzuweisen.

Sie tragt vor, die Antragsgegnerin habe den Rechnungen fur das 1. und 2. Quartal ausdrick-
lich widersprochen, da die Frage der Vergutungspflicht fur Mobiltelefone dem Grunde und der
Hohe nach ungeklart sei. Gleichzeitig habe sie den Abschluss einer Interimsvereinbarung ange-
boten und habe darum geben, die einschlagigen IDC-Quote 2018 zu Ubersenden um die Be-
rechnungen nachvollziehen zu kdnnen (Schreiben vom 12. Juni 2018, Anlage (...), Schreiben
vom 28. September 2018, Anlage (...)). Im Hinblick auf die Zahlungsaufforderung fur das 4.
Quartal habe sie mit Schreiben vom 17. Januar 2019 widersprochen. Erst am 28. Februar 2019
habe ihr die Antragstellerin schlieBlich die IDC-Quote ,Others® fir Mobiltelefone 2018 tber-
sandt, die 7,31346% betrage (Schreiben der Antragsgegnerin vom 17. Januar 2019, Anlage
(...) und Antwort der Antragstellerin vom 28. Februar 2019, Anlage (...)). Eine Rechnungskor-

rektur sei dennoch nicht erfolgt.

Die Antragsgegnerin sei entgegen dem Vortrag der Antragstellerin ausschlieRlich Importeurin
der verfahrensgegenstandlichen Mobiltelefone; weder stelle sie Gerate her, noch handle sie da-
mit. Es sei aber schon unklar, ob sie iberhaupt Gerate im Sinne der Definition der Antragstelle-
rin in Deutschland in Verkehr gebracht habe. Jedenfalls sei davon auszugehen, dass die Stlick-
zahlangaben zu hoch sind und auch Gerate umfassen, fir die weder Auskunft noch Verglitung
geschuldet ist. Die Definition sei sehr umfassend, unverstandlich und unbestimmt, teilweise in
sich widersprichlich. Es sei der Antragsgegnerin unmdéglich zu tberprifen, ob die von ihr in
Verkehr gebrachten Gerate unter die Definition zu subsumieren seien.

Die Antragstellerin sei nicht aktivlegimitiert bzw. habe ihre Aktivlegitimation nicht nachgewiesen.
Die Vermutung des § 49 VGG greife nicht, da die Antragstellerin nicht samtliche Anspriiche aus
den §§ 54 ff. UrhG eingeraumt bekommen habe. (...) und (...) ndhmen ihre Anspruche betref-
fend stehenden Text und stehendes Bild weiterhin selbst wahr; eine wirksame Abtretung an die
Antragstellerin liege nicht vor. Die von der Antragstellerin vorgelegte Abtretungsvereinbarung
(Anlage (...)) gelte erst mit Wirkung ab dem (...).

Ein Zahlungsanspruch nach § 54 Abs. 1 UrhG bestehe schon dem Grunde nach nicht. Der ra-

sante Anstieg von Streaming-Diensten habe Uber die letzten Jahre zu einer starken Nutzungs-
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anderung gefihrt, so dass fur das Jahr 2018 mit Sicherheit nicht mehr die Vergltungssatze an-
gemessen sein kénnten, die schon seit 2011 gelten. Sowohl beim legalen kommerziellen als
auch beim rechtwidrigen Streaming entstiinden keine ausgleichspflichtigen Vervielfaltigungen.
Eine Perpetuierung von Vergutungssatzen uber einen engen Zeitraum von maximal 3 Jahren
hinaus sei abgesehen davon jedenfalls unzulassig. Etwaigen Gesamtvertragen sei die Antrags-
gegnerin nicht beigetreten; diese kdnnten demnach ihr gegenuber auch keine Bindungswirkung
entfalten. Es werde bestritten, dass bei den Gesamtvertragsverhandlungen die Vorgaben des

§ 54a UrhG beachtet wurden. Ebenso seien die einseitig aufgestellten Tarife der Antragstellerin
unverbindlich und zudem — da auf einem privatrechtlichen Gesamtvertrag mit dem (...) beru-
hend — mangels hinreichender Orientierung an den Nachteilen fur Urheber durch Privatkopien
unionsrechtswidrig und damit unanwendbar. Der Tarif sei zudem offensichtlich Gberhoht, insbe-
sondere insoweit darin rechtswidrig auch fur Businessgerate eine Abgabe gefordert werde.

Das gesamte deutsche System der Gerate- und Speichermedienabgaben nach §§ 54 ff. UrhG
verstolle gegen héherrangiges EU-Recht der Art. 5 Abs. 2 lit. a) und lit. b) i.V.m. Art. 2 der
Richtlinie 2001/29/EG und der darauf basierenden Padawan-Rechtsprechung des EuGH und
durfe daher nicht angewendet werden. Eine unionsrechtskonforme Auslegung sei nicht moglich.
Da die Anbieter von Cloud-Speicher nicht gleichermalRen wie die Hersteller, Importeure und
Handler von Geraten und physischen Speichermedien haften, sei das System der §§ 54 ff.
UrhG jedenfalls fUr die jingeren Jahre, einschlie3lich des hier verfahrensgegenstandlichen Zeit-
raums 2018, inzwischen Uberholt und kénne so auch nicht mehr zum gerechten Ausgleich bei-
tragen.

Im deutschen Recht fehle es des Weiteren an einer Differenzierung zwischen privat und ge-
schaftlich/hoheitlich erworbenen und genutzten Geraten sowie an einem gesetzlich geregelten,
wirksamen Ruckerstattungsanspruch, der keine GbermaRige Erschwernis mit sich bringt. Das
existierende System der Export-Riickerstattungen sowie etwaige, von der Antragstellerin ge-
samtvertraglich bzw. mittels Tarif geschaffene privatrechtliche Riickerstattungsregelungen seien
im Hinblick auf die vom EuGH aufgestellten Kriterien nicht ausreichend. Fir Businessgerate
falle generell keine Verglitung an.

Ferner orientiere sich das deutsche System der Gerate- und Speichermedienvergitung schon
ganz grundsatzlich nicht ausreichend an den den Urhebern und Rechteinhabern entstehenden
Schaden bzw. Nachteilen. Auch die Verteilungspraxis der Antragstellerin widerspreche europa-
rechtlichen Vorgaben.

Es sei davon auszugehen, dass Mobiltelefone in den streitgegenstandlichen Jahren nur im Ba-
gatellbereich bzw. nur in geringem Umfang fir die Anfertigung relevanter Vervielfaltigungen ge-

nutzt wurden, so dass den Rechteinhabern nur ein geringer Nachteil entstehe, der nicht auszu-
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gleichen sei. Fur Gerate, die von Unternehmen, Behérden u.a. flr eigene gewerbliche bzw. be-
hordliche Zwecke erworben werden, ist nach der EuGH-Rechtsprechung keine Abgabe ge-
schuldet. Es sei schon keine Auskunft fir diese Gerate geschuldet.

Der von der Antragstellerin geforderte Einigungsvorschlag wirde zudem zu einer kartellrechts-
widrigen Benachteiligung der Antragsgegnerin gegenulber ihren direkten Wettbewerbern fihren.
Die Antragstellerin missbrauche mit ihren Zahlungsbegehren ihre marktbeherrschende Stellung.
Die Marktmacht der Antragstellerin spiegele sich auch im gewahrten Gesamtvertragsrabatt von
20% wieder, der viel zu hoch ausfalle und daher automatisch zu Uberhéhten und nicht ange-
messenen Tarifen fuhre. Zudem handele die Antragstellerin schon deshalb kartellrechtswidrig,

da sie nur gegen einen Bruchteil aller potenziellen Vergutungsschuldner vorgehe.

Vorsorglich tragt die Antragsgegnerin zur Hohe der geforderten Vergitung vor, die einseitigen
und drastisch Uberhdhten Tarife der Antragstellerin seien unverbindlich. Auch ein Vergleich mit
der in anderen Landern innerhalb der Europaischen Union geforderten Vergltung mache deut-
lich, dass die geltend gemachte Forderung nicht angemessen sei.

Weder den bereits abgeschlossenen Gesamtvertragen noch den Tarifen der Antragstellerin
komme eine Bindungs- bzw. Indizwirkung zu. Die Antragstellerin lege weder die Bemessungs-
grundlage plausibel dar, noch bertcksichtige sie die Besonderheiten der Nutzung privater wie
geschéftlicher Gerate ausreichend. Die Studien und darauf basierenden Berechnungen der An-

tragstellerin seien nicht nachvollziehbar und unbrauchbar.

Verzugszinsen wirden nicht geschuldet. Die Ermittlung des ziffernmaRigen Betrags sei einzig
und allein durch gerichtlichen Klarung der Rechtslage moglich, weil das Gesetz keine konkrete
Hohe der Vergltung vorsehe. Die Ubersandten Rechnungen und Mahnungen beruhten auf den
einseitig von der Antragstellerin aufgestellten, vollig unverbindlichen Tarifen und fir die Antrags-
gegnerin ergebe sich daraus gerade nicht der Betrag, der ggfs. nach den gesetzlichen Vorga-
ben geschuldet sei. Vor diesem Hintergrund habe auch das Aufforderungsschreiben vom 15.

April 2019 keine verzugsbegriindende Wirkung.

Die Antragstellerin erwidert, gemaf Abschnitt 4 Ziffer D.I.2. des Tarifs werde der Business-
Anteil der gemeldeten Gerate vorlaufig anhand der IDC-Quote der Kategorie ,Others® fur das
vorangegangene Jahr 2017, multipliziert mit dem Korrekturfaktor 0,9, berechnet. Die IDC-Quote
des Jahres 2018 sei damit unbeachtlich und eine Rechnungskorrektur nicht erforderlich. Nach
der tariflich vorgesehenen Berechnungsmethode ergaben sich zwar ggf. nur vorlaufige Stuck-
zahlen. Im Folgejahr kdnnten sodann etwaige Korrekturbetrage berechnet werden. Eine IDC-

Korrektur komme aber nur zur Anwendung, wenn der Vergutungsschuldner tatsachlich bezahlt
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habe (Ziffer D.V. des Tarifs). Der Tarif spreche insoweit von einer Abrechnung im Sinne einer
erfolgten Zahlung (Ziffer C.V.2.2. des Tarifs, sowie die beispielhaften Darstellungen unter Ab-
schnitt 5 Ziffer 3 des Tarifs). Dartuber hinaus werde in Ziffer C.V.3.1. des Tarifs (4. Abschnitt)

ausdrucklich geregelt, dass eine Auszahlung der errechneten Korrekturbetrage nur an diejeni-
gen Hersteller und Importeure erfolge, die ihre Zahlungsverpflichtungen fir das Kalenderjahr,

fur das der Korrekturbetrag ermittelt wurde, vollstandig erfullt haben.

Der (...) legte gegen das Urteil des BGH vom 16. Marz 2017 (vgl. oben) Verfassungsbe-
schwerde ein, um zu klaren, ob fur Business-PCs Uberhaupt eine Abgabe gefordert werden darf
und ob der BGH diese Frage dem EuGH hatte vorlegen muissen, da der dsterreichische OGH
diese Frage mit Urteil vom 21. Februar 2017 (4 Ob 62/16w, Amazon - Austro Mechana) abwei-
chend beurteilt hatte. Mit Beschluss vom 24. Mai 2022 (Az. 1 BvR 2342/17) entschied das Bun-
desverfassungsgericht, die Verfassungsbeschwerde des (...) mangels Erfolgsaussichten nicht
zur Entscheidung anzunehmen, da der Beschwerdeflhrer nicht aufgezeigt habe, dass der Bun-
desgerichtshof seine Vorlagepflicht gemal Art. 267 Abs. 3 AEUV im Ausgangsverfahren in
nicht mehr vertretbarer Weise gehandhabt und durch das Unterlassen der Vorlage an den Ge-
richtshof der Europaischen Union die Gewahrleistung des gesetzlichen Richters nach Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG verletzt habe.

Mit Schriftsatz vom (...) beantragt die Antragsgegnerin vor diesem Hintergrund (erneut) bei
der Schiedsstelle eine Vorlage nach Art. 267 Abs. 2 AEUV an den EuGH, um zu klaren, ob es
mit dem gerechten Ausgleich nach Art. 5 Abs. 2 lit. b) InfoSoc-RiL 2001/29 vereinbar sei,
o filr Gerate, die an eine andere als eine natirliche Person zur eigenen Nutzung geliefert
werden, Uberhaupt (dem Grunde nach) eine Vergltung zu fordern und
e ob zur Ermittlung dieser Gerate der Nachweis verlangt werden kann, dass eine vergu-

tungsrelevante Nutzung damit ausgeschlossen sei.

Das Bundesverfassungsgericht habe die Verfassungsbeschwerde nur deswegen nicht zur Ent-
scheidung angenommen, weil der Beschwerdeflhrer nicht vorgetragen habe, wann die im Wi-
derspruch zum angegriffenen Revisionsurteil stehende Entscheidung des Osterreichischen
Obersten Gerichtshofs veréffentlicht wurde. In der Sache habe das Bundesverfassungsgericht
allerdings festgestellt, dass ein Widerspruch zwischen der divergierenden Rechtsprechung des
Ost. OGH (Urteil vom 21. Februar 2017, Az. 4 Ob 62/16w, GRUR Int. 2017, 455) und des ange-
griffenen Revisionsurteils des BGH (Urteil vom 16. Marz 2017, Az. | ZR 36/15) bestehe. Dieser

kénne nur durch eine Vorlage beim EuGH geklart werden.
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Hilfsweise beantragt die Antragsgegnerin analog § 148 ZPO die Aussetzung des Verfahrens,
sollte sich die Schiedsstelle nicht fir vorlageberechtigt halten, bis die oben genannten Fragen
durch den EuGH und die nationalen Gerichte geklart seien. Es sei zu erwarten, dass die natio-
nalen Gerichte, ggf. nach entsprechender Vorlage an den EuGH, ihre schlicht falsche Recht-
sprechung zur Vergutungspflicht von Business-Geraten aufgeben. In diese Richtung weise

auch der deutliche Hinweis des BVerfG in seinem Beschluss.

Die Antragstellerin lehnt mit Schriftsatz vom (...) die Aussetzung des Verfahrens (analog) §
148 ZPO ab. Die Antragsgegnerin benenne kein einziges Verfahren unter Beteiligung der hiesi-
gen Parteien, welches vorgreiflich flr das vorliegend zu entscheidende Rechtsverhaltnis sein
kénne. Insbesondere werde auch nicht ausgefiihrt, dass in einem Rechtsstreit eine EuGH-Vor-

lage zu auch hier entscheidungserheblichen Fragen erfolgt sei oder bevorstehe.

Die Verfassungsbeschwerde sei nicht zur Entscheidung angenommen worden und damit hinfal-
lig. Im Ubrigen lasse sich dem Nichtannahmebeschluss keinesfalls entnehmen, dass der BGH
dem EuGH hatte vorlegen mussen. Das BVerfG habe lediglich dargelegt, dass bei Vorliegen
voneinander abweichender Gerichtsentscheidungen das in letzter Instanz entscheidende ein-
zelstaatliche Gericht bei der Beurteilung, ob verninftige Zweifel in Bezug auf die Auslegung der
Unionsrechtsvorschrift bestehen, besonders sorgfaltig sein misse. Letztlich existiere keine Ent-
scheidung des EuGH, aus der sich die Unzulassigkeit einer Nutzungsvermutung auch bei ge-

werblichen Abnehmern ergabe.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Schriftsatze der Beteiligten samt Anlagen Bezug

genommen.

Die Antragsschrift vom (...) wurde der Antragsgegnerin am 6. Dezember 2019 mit Postzustel-

lungsurkunde zugestellt.

Der Antrag ist zulassig und Uberwiegend begriindet. Die Antragsgegnerin hat fur die verfahrens-

gegenstandlichen Mobiltelefone eine Vergutung in tenorierter Hohe zu zahlen.
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1. Der Antrag ist zulassig.

a)

b)

Eine Aussetzung des Verfahrens nach § 103 VGG kommt nicht in Betracht, da es hierfur
an einem bei der Schiedsstelle anhangigen anderen Verfahren fehlt, das von Bedeutung
fur den Ausgang des Verfahrens sein wirde.

Eine Aussetzung des Verfahrens ,analog § 148 ZPO"“ aus den von der Antragsgegnerin
vorgetragenen Grinden scheidet — die Voraussetzungen einer analogen Anwendung
unterstellt - auch mangels entsprechenden anderweitig anhangigem Verfahren aus.
Das Bundesverfassungsgericht hat mit Beschluss vom 24. Mai 2022 (Az. 1 BvR
2342/17) entschieden, die Verfassungsbeschwerde mangels Erfolgsaussichten nicht zur

Entscheidung anzunehmen, so dass das Verfahren hiermit abgeschlossen ist.

Die Schiedsstelle nimmt schlieRlich auch zu den von der Antragsgegnerin vorgebrachten
Grinden flr eine Europarechtswidrigkeit der Gerateabgabe nach § 54 UrhG keine Stel-
lung. Abgesehen davon, dass schon fraglich ist, ob die Schiedsstelle als vorlageberech-
tigtes Gericht im Sinne von Art. 267 Abs. 2 AEUV angesehen werden kann (vgl. zu den
malfdgeblichen Kriterien nur Ehricke, in: Streinz, EUV/AEUV, 3. Aufl. 2018, Art. 267
AEUV Rn. 28 ff.), hatte eine Vorlage durch die mit der Gerateabgabe befassten Ge-
richte, namentlich das OLG Munchen und der BGH, bereits erfolgen kénnen und mus-
sen, wenn diese Gerichte von einer - auch nur teilweisen - Unvereinbarkeit der entspre-
chenden Vorschriften mit dem Europarecht ausgehen wirden. Keines der Gerichte hat
aber ein Vorabentscheidungsverfahren eingeleitet (vgl. zur Befassung dieser Gerichte
mit europarechtlichen Aspekten das Urteil des OLG Minchen 16. Januar 2020, Az.: 6
Sch 48/18 WG, unter C.6., mit weiteren Nachweisen zur Rechtsprechung des BGH).

Die Anrufung der Schiedsstelle ist entsprechend § 92 Abs. 1 Nr. 2 VGG statthaft. Der
Streitfall betrifft die Verglutungspflicht nach § 54 UrhG. Zwar ist die Antragstellerin keine
Verwertungsgesellschaft im Sinne des § 2 VGG, da sie nicht unmittelbar treuhanderisch
fur mehrere Rechtsinhaber tatig wird, sondern die Anspriche nach §§ 54 ff. UrhG fir die
ihr angehdrenden Gesellschafter-Verwertungsgesellschaften geltend macht. Sie erfullt
aber die Voraussetzungen flr eine ,abhangige Verwertungseinrichtung“ nach § 3 Abs. 1
VGG, da alle ihre Gesellschafter Verwertungsgesellschaften sind, so dass nach § 3

Abs. 2 Satz 1 VGG die fur diese Tatigkeit geltenden Bestimmungen des VGG - und so-
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mit auch § 92 Abs. 1 Nr. 2 VGG - entsprechend anzuwenden sind. Mit der Geltendma-
chung der Ansprliche nach §§ 54 ff. UrhG (bt die Antragstellerin die Tatigkeit einer Ver-

wertungsgesellschaft aus.

Die Anrufung der Schiedsstelle ist auch formgerecht erfolgt (§ 97 Abs. 1 Satz 1 VGG).

2. Der Antrag ist Uberwiegend begriindet. Die Antragstellerin hat einen Anspruch nach § 54 ff.

UrhG auf Zahlung der tariflich vorgesehenen Vergltung (ohne Umsatzsteuer) fir die verfah-

rensgegenstandlichen Mobiltelefone.

a)

Die vorgebrachten kartell- und wettbewerbsrechtlichen Einwande werden von der
Schiedsstelle nicht gepriift. Kernaufgabe der Schiedsstelle ist die Uberpriifung der An-
wendbarkeit und Angemessenheit von Tarifen. Es soll aber darauf hingewiesen werden,
dass nach dem Urteil des OLG Minchen vom 16. Januar 2020 (6 Sch 48/18 WG unter
C.7., S. 54 f.) in der Geltendmachung des gesetzlich vorgesehenen Vergutungsan-
spruchs regelmaRig kein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung liegt. Die An-
tragstellerin gehe — was gerichtsbekannt sei — gegen eine grof3e Vielzahl von Mitbewer-

bern des Antragsgegners vor.

Die Antragstellerin ist als abhangige Verwertungseinrichtung hinsichtlich der geltend ge-
machten Auskunfts- und Zahlungsanspriche aktivlegitimiert, §§ 48, 49 VGG entspre-
chend i.V.m. § 3 Abs. 1, Abs. 2 VGG, §§ 54, 54b, 54f Abs. 1, 54h Abs. 1 UrhG i.V.m.

§ (...) und § (...) des Gesellschaftsvertrags (standige hochstrichterliche Rechtspre-
chung, z.B. BGH, Urteil vom 16. Marz 2017, Az.: | ZR 39/15 — PC mit Festplatte I, Rz.
24, GRUR 2017, 716 ff.).

Hinsichtlich der Anspriche der (...) und der (...) fir stehenden Text und stehendes Bild
wurde die Berechtigung der Antragstellerin durch Vorlage der ,Abtretungsvereinbarung
fur Anspriche gemaf §§ 54ff. UrhG fir stehenden Text und stehendes Bild“ vom (...)
nachgewiesen (Anlage (...)); hierdurch wurden die bestehenden Anspriiche mit Wirkung
ab dem (...) an die Antragstellerin zum Zwecke der Geltendmachung in Verfahren vor
der Schiedsstelle sowie zum Zweck der gerichtlichen Geltendmachung abgetreten (vgl.

Vorbemerkung, § (...) und § (...) der Abtretungsvereinbarung, Anlage (...)).
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c) Die Antragsgegnerin hat die verfahrensgegenstandlichen Gerate nach eigener Auskunft

im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum importiert und diese innerhalb der Bundesre-

publik Deutschland in Verkehr gebracht, vgl. die Auskunftserteilungen, Anlagenkonvolut

(...).

Da somit ein Import und VerauRern bzw. In-Verkehr-Bringen von Mobiltelefonen im

Sinne des gemeinsamen Tarifs ,Mobiltelefone® (...) vom 04.01.2016 vorliegt, ist die An-

tragsgegnerin fur den verfahrensgegenstandlichen Zeitraum im Jahr 2018 verpflichtet,

eine angemessene Vergutung zu bezahlen.

a.

Ist nach der Art eines Werkes zu erwarten, dass es nach § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG
a.F. bzw. § 53 Abs. 1 und 2 und §§ 60a bis 60f UrhG vervielfaltigt wird, so hat
der Urheber des Werkes nach §§ 54, 54b Abs. 1 UrhG gegenliber dem Importeur
bzw. Hersteller von Geraten, deren Typ allein oder in Verbindung mit anderen
Geraten, Speichermedien oder Zubehdr zur Vornahme solcher Vervielfaltigungen

benutzt wird, Anspruch auf Zahlung einer angemessenen 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 vergitungs-
pflichtiger Vervielfaltigungen benutzt wird. Mobiltelefone verfugen nach eigener
Kenntnis der Schiedsstelle typischerweise ber die Méglichkeit, urheberrechtlich
geschutzte Werke und Leistungen zu speichern und wiederzugeben. Dies kann
insbesondere durch Ubertragung von der Festplatte eines PCs oder dem Server
eines Musikdownloaddienstes auf den internen Speicher des Mobiltelefons oder
eine in das Telefon eingesetzte Speicherkarte geschehen (Loewenheim/Stieper
in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 6. Aufl. 2020, § 54 UrhG Rn. 26; vgl.
zur Vergutungspflicht von Mobiltelefonen auch: EuGH, Urteil vom 5. Marz 2015,
Rechtssache C-463/12, Copydan 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 Rechtslage vor 2008).

Aufgrund der mit der gesetzlichen Regelung in § 54 Abs. 1 UrhG verbundenen,
typisierten Betrachtungsweise der Benutzung wird jedes nicht nur theoretisch zur
Vervielfaltigung nutzbare Gerat in die Vergutungspflicht einbezogen (vgl. hierzu
Dreier in: Dreier/Schulze, UrhG, Kommentar, 7. Aufl. 2022, § 54 UrhG Rn. 6 a.E.,
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10). Maligebend ist dabei der Ubliche Gebrauch des Gerats. Werden Gerate tat-
sachlich in nur geringem Umfang fur vergutungsrelevante Vervielfaltigungen ver-
wendet, ist dies erst im Rahmen der Bestimmung der konkreten Vergutungshohe
von Bedeutung (vgl. BT-Drucks. 16/1828, Seite 42).

Eine Auslegung des § 54 Abs. 1 UrhG, wonach keine Vergutungspflicht besteht,
wenn ,dem Rechtsinhaber nur ein geringfiigiger Nachteil* entsteht (vgl. Erwa-
gungsgrund 35 Satz 6 der Richtlinie), ist nicht geboten.

Erwagungsgrinde, die den bestimmenden Normen einer Richtlinie als konstituti-
ver Bestandteil vorangestellt sind, stellen eine wichtige Auslegungshilfe dar (vgl.
EuGH, Urteil vom 1. Juli 2015, Az.: C-461/13, Rz. 30). Daher kann Satz 6 des Er-
wagungsgrundes 35 durchaus entnommen werden, dass der grundsatzlich zu
leistende Ausgleich im Einzelfall auch Null betragen kann. So stellte der EuGH in
der Vergangenheit bereits fest, dass ,in bestimmten Situationen (...) eine Befrei-
ung von der Zahlung des gerechten Ausgleichs® angezeigt sein kann, ,wenn den
Rechtsinhabern nur ein geringfligiger Nachteil entsteht (vgl. das Urteil des
EuGHs vom 5. Marz 2015, Az.: C-463/12, GRUR 2015, 478 ff., Rz. 59 — ,Copy-
dan®, Unterstreichung durch die Schiedsstelle). In derselben Entscheidung
machte der EuGH aber ebenfalls deutlich, dass keine Verpflichtung der Mitglied-
staaten besteht, eine solche Befreiung in das nationale Recht aufzunehmen. Es
stehe den Mitgliedstaaten vielmehr frei, eine entsprechende Befreiung vorzuse-
hen (vgl. EuGH, a.a.0.).

Eine solche Ausnahme hat der deutsche Gesetzgeber jedoch bewusst nicht in
das geltende nationale Recht aufgenommen. Die Vergitungspflicht fur Vervielfal-
tigungsgerate und Speichermedien ist durch das am 1. Januar 2008 in Kraft ge-
tretene Zweite Gesetz zur Regelung des Urheberrechts in der Informationsgesell-
schaft vom 26. Oktober 2007 (BGBI. | 2007, 2513) neu geregelt worden. Dabei
sah der Gesetzesentwurf der Bundesregierung urspriinglich eine Befreiung derje-
nigen Gerate und Speichermedien von der Vergltungspflicht vor, die nur in gerin-
gem, nicht nennenswertem Umfang fir urheberrechtlich relevante Vervielfaltigun-
gen genutzt werden, wobei bei einem Nutzungsumfang von unter 10% in der Re-
gel von einem solchen Bagatellfall auszugehen war (vgl. BT-Drucks. 16/1828,
Seite 29). Diese ,Bagatell-Klausel” fand nach den Beschlussempfehlungen des
Rechtsausschusses allerdings keinen Eingang in die endgultige Regelung; die

Woérter ,in nennenswertem Umfang“ wurden im Gesetzestext gestrichen. Denn
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nach Auffassung des Rechtsausschusses kénnen auch 10% der Nutzungsvor-
gange ein so erhebliches Ausmal} erreichen, dass eine Vergltung billigerweise
gezahlt werden musse.

Werden Gerate tatsachlich in nur geringem Umfang fur vergutungsrelevante Ver-
vielfaltigungen verwendet, sei dies erst im Rahmen der Bestimmung der konkre-
ten Vergutungshohe von Bedeutung (vgl. BT-Drucks. 16/1828, Seite 42).

Aufgrund der Auskunftserteilungen geht die Schiedsstelle davon aus, dass die
verfahrensgegenstandlichen Mobiltelefone Gber die in Abschnitt 3. des gemein-
samen Tarifs genannten Eigenschaften verfiigen. Der diesbezuglich von der An-
tragsgegnerin vorgebrachte Einwand der Unbestimmtheit des Tarifs ist unbehelf-
lich. Die Antragsgegnerin hat Auskunft erteilt. Es ist davon auszugehen, dass sie
die von ihr importierten Mobiltelefone technisch einordnen kann und somit ermit-

teln kann, ob sie unter die tariflichen Definitionen fallen oder nicht.

Nach der Rechtsprechung des BGH ist auch flr Businessgerate eine Vergltung
zu entrichten, es sei denn, der Vergutungspflichtige weist nach, dass die Gerate
eindeutig anderen Verwendungen als der Anfertigung von Vervielfaltigungen zum
eigenen Gebrauch nach § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG a.F. beziehungsweise §§ 53
Abs. 1 und 2, 60a bis 60f UrhG vorbehalten sind und mit ihrer Hilfe allenfalls in
geringem Umfang tatsachlich solche Vervielfaltigungen angefertigt worden sind

oder nach dem normalen Gang der Dinge angefertigt werden.

Der BGH fuhrt in seinem Urteil vom 16. Marz 2017 (Az.: | ZR 36/15, Gesamtver-
trag PCs, GRUR 2017, 694ff) unter Bezugnahme auf Art. 5 Abs. 2 Buchst. b) der
Richtlinie 2001/29/EG aus:

L2Unter Berticksichtigung der praktischen Schwierigkeiten bei der Ermittlung des privaten
Zwecks der Nutzung von zur Vervielféltigung geeigneten Geréten oder Trdgermaterial
steht es allerdings mit der Richtlinie in Einklang, fiir den Fall, dass diese Geréte oder Tra-
germaterialien nicht eindeutig anderen Verwendungen als der Anfertigung von Privatko-
pien vorbehalten sind, eine widerlegbare Vermutung fiir eine vergiitungspflichtige Nutzung
gem. § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG aufzustellen. Dies gilt nicht nur, wenn diese Geréate und Me-
dien nattirlichen Personen (iberlassen werden (...), sondern auch dann, wenn sie einem
gewerblichen Abnehmer liberlassen werden (vgl. BGH, GRUR 2012, 705 Rn. 33 — PC als
Bild- und Tonaufzeichnungsgerét; GRUR 2014, 984 Rn. 53 — PC lll). Diese Vermutung

kann durch den Nachweis entkréftet werden, dass mit Hilfe dieser Geréte allenfalls in ge-
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ringem Umfang tatséchlich Vervielféltigungen nach § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG angefertigt wor-
den sind oder nach dem normalen Gang der Dinge angefertigt werden (vgl. BGH, GRUR
2012, 705 Rn. 33 — PC als Bild- und Tonaufzeichnungsgerét; GRUR 2014, 984 Rn. 53 —
PC Ill; BGH, GRUR 2017, 172 Rn. 91 — MusikHandy).“

Die Héhe der Vergltung bestimmt sich nach dem Gemeinsamen Tarif ,Mobiltele-
fone® (...) vom 04.01.2016. Der Gemeinsame Tarif ist anwendbar und wird von
der Schiedsstelle in Anbetracht der sich verfestigten héchstrichterlichen Recht-
sprechung zur Indizwirkung von Gesamtvertragen (zuletzt mit Urteil des BGH
vom 10.09.2020, Az. | ZR 66/19, ,Gesamtvertragsnachlass®, Rn. 20) flr den ver-
fahrensgegenstandlichen Zeitraum 2018 in der tarifierten Hohe als angemessen

bewertet.

Nach dem Urteil des BGH vom 10. September 2020 (a.a.O.) ist es in der Recht-
sprechung anerkannt, dass die Festsetzung einer Vergltung fur Gerate oder
Speichermedien in einem Gesamtvertrag einen gewichtigen Anhaltspunkt fur die
Angemessenheit dieser Vergutung bieten kann. Dies gelte insbesondere, wenn
ein solcher Vertrag (zwischen den Parteien oder) unter Beteiligung einer der Par-

teien geschlossen worden ist. Zur Begriindung fuhrt der BGH aus (Rn. 22):

,Die Annahme der indiziellen Wirkung vereinbarter Gesamtvertrdge kniipft an den Um-
stand an, dass ein im Wege privatautonomer Verhandlungen, zwischen sachkundigen
Verhandlungspartnern erzieltes Verhandlungsergebnis ein angemessenes Abbild des den
Urheberrechtsinhabern durch die in § 53 Abs. 1 bis 3 UrhG a.F. genannten Nutzungen

tatsédchlich entstandenen Schadens darstellt.”

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

,Es ist daher aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden, dass sich das OLG bei seiner Be-
messung der angemessenen Vergiitung nicht auf die von der Bekl. auf der Grundlage der
empirischen Berechnungen angestellten Berechnungen, sondern auf den von den Par-
teien fiir die Zeit ab dem 1.1.2011 geschlossenen Gesamtvertrag gestiitzt hat, in dem sich
die Parteien unter Berlicksichtigung der gesetzlichen Vorgaben auf eine angemessene
Verglitung geeinigt haben. Es ist zu vermuten, dass eine solche vereinbarte Verglitung
eher der angemessenen Verglitung iSv § 54a UrhG entspricht als eine Vergiitung, 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
Rechtsprechung des OLG Minchen (Urteil vom 14. Marz 2019, 6 Sch 10/15 WG)
auch gegenuber einem sogenannten ,Aul3enseiter”, also einer nicht an einem
Gesamtvertrag beteiligten oder einem Gesamtvertrag beigetretenen Partei. Zur
Frage der Indizwirkung gesamtvertraglicher Vereinbarungen gegenuber Aul3ens-
eitern wird der BGH in seinen jingsten Beschlissen vom 4. November 2021
(a.a.0.) noch deutlicher:

,Damit ist geklart, dass die indizielle Wirkung von Gesamtvertrdgen auch gegentiiber Ver-
glitungsschuldnern eingreifen kann, die durch den Gesamtvertrag nicht berechtigt und ver-
pflichtet werden (BGH, GRUR 2021, 604 Rn. 22 - Gesamtvertragsnachlass). Die Annahme
der indiziellen Wirkung vereinbarter Gesamtvertrdge knlipft an den Umstand an, dass ein
im Wege privatautonomer Verhandlungen zwischen sachkundigen Verhandlungspartnern
erzieltes Vertragsergebnis ein angemessenes Abbild des den Urheberrechtsinhabern
durch die in § 563 Abs. 1 bis 3 UrhG aF genannten Nutzungen tats&chlich entstehenden
Schadens darstellt (vgl. BGH, GRUR 2021, 604 Rn. 22 - Gesamtvertragsnachlass). Dies
gilt auch mit Blick auf Vergiitungsschuldner, die durch den Gesamtvertrag nicht berechtigt

oder verpfilichtet werden.”

Vorliegend haben die Antragstellerin (...) im Jahr 2015 mit dem (...) einen Ge-
samtvertrag zur Regelung der urheberrechtlichen Vergutungspflicht fir Mobiltele-
fone flr die Zeit ab dem 01.01.2008 geschlossenen, woraus sich fur den verfah-
rensgegenstandlichen Zeitraum 2018 entsprechende tarifliche Verglitungen in
Hohe von EUR 6,25 flir Verbraucher-Mobiltelefone und in Hohe von EUR 3,125
fur Business-Mobiltelefone ergeben. Somit liegen fur den verfahrensgegenstand-
lichen Zeitraum 2018 Gesamtvertrage vor, in denen einvernehmlich eine Vergu-
tung fur Mobiltelefone festgesetzt wurde, die zumindest unter Beteiligung einer
Partei des vorliegenden Verfahrens, namlich der Antragstellerin, zustande ge-

kommen sind.

Zwar ist die Antragsgegnerin als sogenannter ,Auf3enseiter” an diesen Gesamtver-
tragsverhandlungen nicht beteiligt gewesen und sie ist dem jeweiligen Gesamtver-
trag auch nicht beigetreten. Nach den obigen Ausflihrungen des BGH kann die Fest-
setzung einer Vergutung fiur Gerate oder Speichermedien in einem Gesamtvertrag
aber auch gegenuber Aulienseitern einen gewichtigen Anhaltspunkt fur die Ange-
messenheit dieser Vergltung bieten.
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Der BGH fiihrt zwar auch aus, dass die Annahme einer indiziellen Wirkung die
Darlegungs- und Beweislast der Verwertungsgesellschaft fur die Angemessen-
heit der zugrunde gelegten Vergltungssatze unberihrt lasse und es einer am
Gesamtvertragsverfahren nicht beteiligten Partei (vorliegend: die Antragsgegne-
rin) unbenommen bleibe, die Angemessenheit der verlangten Vergutung zu be-
streiten.

Die Schiedsstelle hat jedoch bereits mehrfach betont, dass es aus ihrer Sicht fak-
tisch unmaglich sein wird, aus der Position einer nicht am Gesamtvertragsverfah-
ren beteiligten Partei heraus substantiiert nachzuweisen, dass die ausgehandel-
ten Vergutungen nicht angemessen sind, zumal nach den Feststellungen des
BGH eine gesamtvertraglich festgesetzte Vergitung eher der angemessenen
Vergltung entspreche als eine solche, die auf Grundlage einer Studie errechnet
worden ist. Insbesondere wird ein unbeteiligter Dritter schwerlich Uberzeugungs-
kraftige Beweise beibringen kdnnen, wonach bei den Verhandlungen der Ge-
samtvertragspartner nicht die gesetzlichen Kriterien aus § 54a UrhG, sondern
rein kaufmannische Gesichtspunkte wie beispielsweise noch ausstehende urhe-
berrechtliche Vergutungsanspriiche, durch Rechtsstreitigkeiten zwischen den
Gesamtvertragsparteien aufgelaufene oder drohende Kosten oder sonstige prag-

matische Erwagungen eine Rolle gespielt haben.

Dementsprechend gelingt es auch der Antragsgegnerin vorliegend nicht, die An-
nahme der indiziellen Wirkung der gesamtvertraglich vereinbarten Vergutungs-
satze zu erschittern. Liegen die Voraussetzungen der héchstrichterlichen Recht-
sprechung zur Indizwirkung von Gesamtvertragen - wie hier - vor, ist flr einen
hiervon abweichenden Vorschlag der Schiedsstelle kein Raum mehr. Daher geht
die Schiedsstelle in Anbetracht dieser Rechtsprechung vorliegend von einer an-
gemessenen Vergitung in Hohe der gesamtvertraglich vereinbarten Vergltungs-

satze aus.

e) Unter Zugrundelegung der gesamtvertraglich vereinbarten Vergutung und der fir das
verfahrensgegenstandliche Jahr 2018 anzuwendenden IDC-Quote von 7.31346% er-
rechnet sich jedoch eine von den Rechnungen der Antragstellerin abweichende, niedri-
gere Vergutung. Der Antragstellerin ist insoweit nicht in ihrer Argumentation zu folgen,

dass die Antragsgegnerin keinen Anspruch auf Korrektur der Rechnungen hat, die unter
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vorlaufiger Zugrundelegung der deutlich niedrigeren IDC-Quote des vorangegangenen
Jahres 2017 erstellt wurden.

Der Tarif spricht in diesem Zusammenhang unter Abschnitt 4, Buchstabe D., Ziffer V.
von einer Korrektur der ,Abrechnung®, also der Rechnungstellung; die (...) fihrt fir jedes
Kalenderjahr eine ,Korrekturberechnung® durch (Abschnitt 4, Buchstabe D., Ziffer V.1.).
Selbstverstandlich setzt der Tarif unter Abschnitt 4, Buchstabe D., Ziffer V. 3.1. fur ei-
nen etwaigen Rickzahlungsanspruch des Unternehmens und dessen Auszahlung vo-
raus, dass die Forderungen aufgrund der vorlaufigen Berechnung (vollstandig) bezahit
wurden. Die Antragsgegnerin begehrt dementsprechend auch keine Auszahlung eines
Korrekturbetrags, sondern die Neuberechnung der Vergutungsforderung unter Zugrun-
delegung der korrekten IDC-Quote fur das Jahr 2018.

Es ware unangemessen, denjenigen Vergutungsschuldnern die korrekte Abrechnung
anhand der fir das einschlagige Jahr gegebenen IDC-Quoten zu verweigern, die den
gegen sie geltend gemachten Vergutungsanspruch — aus welchen Griinden auch immer
- gerichtlich Uberprifen lassen. Dies kann dem Tarif entgegen dem Vortrag der Antrag-
stellerin auch nicht entnommen werden. Es erschlief3t sich auch nicht, weshalb die
Durchfuhrung der im Tarif vorgesehenen IDC-Korrektur davon abhangig sein soll, ob die
auf Grundlage der IDC-Quote des Vorjahres errechnete Vergtitung von einem Vergu-
tungsschuldner bezahlt wurde. Auch wenn dies nicht der Fall ist, kann die Antragstellerin
eine Gutschrift fir den Teil der Vergltung erteilen, der nach Durchfihrung der IDC-Kor-
rektur zu erstatten ist. Unterlasst sie dies — wie vorliegend — ist es angemessen, zu
Gunsten der Antragsgegnerin die von dieser geschuldete Vergutung unter Zugrundele-
gung der IDC-Quote des Jahres, fur das eine Vergltung geschuldet wird - hier des Jah-
res 2018 - zu berechnen. Ob die im Tarif vorgesehenen Regelungen zur IDC-Korrektur
angemessen sind, kann dabei dahinstehen. Denn die Antragstellerin hat vorliegend ge-
genuber der Antragsgegnerin keine IDC-Korrektur vorgenommen und die Schiedsstelle
halt deshalb wie dargelegt die Anwendung der IDC-Quote des Jahres 2018 fur ange-
messen. Auf die Angemessenheit der tariflichen Regelungen zur IDC-Korrektur kommt

es somit nicht an.

Daher ist fir den geltend gemachten Vergitungsanspruch die IDC-Quote des Jahres

2018 von 7,31346% zugrunde zu legen.

Hiernach ergeben sich folgende Stlickzahlen und Rechnungsbetrage:
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Insgesamt ergibt sich fur die beauskunfteten Mobiltelefone im Jahre 2018 ein zu zahlen-

der Betrag von (...) EUR (netto). Hierauf fallt keine Umsatzsteuer an.

f) Die Voraussetzungen des Verzugs liegen gemal § 286 Abs. 1 Satz 1 BGB aufgrund des
Ablaufs der Frist in dem jeweiligen 1. Mahnschreibens vor, allerdings nur hinsichtlich der
laut Tenor reduzierten Zahlungsbetrage; fur den sich aus der Rechnung vom 23. April
2018 ergebenden (reduzierten) Betrag seit dem 31. Mai 2018, fir den Rechnungsbetrag
vom 24. September 2018 seit dem 1. November 2018, fur den Rechnungsbetrag vom
12. November 2018 seit dem 20. Dezember 2018 und fir den Rechnungsbetrag vom 14.
Januar 2019 seit dem 21. Februar 2019.

Die Héhe der Verzugszinsen entspricht der Regelung in § 288 Abs. 1 BGB.

Die Kosten des Verfahrens tragen die Antragstellerin und die Antragsgegnerin je zur Halfte.
Dies entspricht billigem Ermessen, § 121 Abs. 1 S. 1 VGG, da die Bemessung der Vergutungs-
héhe — wie ausgeflhrt - mit groRer Unsicherheit behaftet war und der Verfahrensausgang auf-
grund der sich erst verfestigenden Rechtsprechung fir die Antragsgegnerin nicht vorhersehbar
war. Die Anordnung einer Kostenerstattung fur die notwendigen Auslagen erscheint nicht ange-
messen, insbesondere liegen keine Anhaltspunkte vor, die hier aus Billigkeitsgrinden eine Kos-
tenauferlegung rechtfertigen wirden, § 121 Abs. 1 Satz 2 VGG. Es verbleibt somit bei dem in
bisherigen Schiedsstellenverfahren angewandten Grundsatz, dass die Beteiligten die ihnen ent-

standenen Kosten selbst tragen.

V.

Die Beteiligten haben die Moéglichkeit, innerhalb eines Monats gegen diesen Einigungsvor-

schlag Widerspruch einzulegen.
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Die Widerspruchsfrist beginnt mit dem Tag der Zustellung zu laufen. Der Widerspruch ist schrift-

lich zu richten an:

Schiedsstelle
nach dem Gesetz Uber die Wahrnehmung
von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten
durch Verwertungsgesellschaften
beim Deutschen Patent- und Markenamt,
80297 Muinchen.

Wird kein Widerspruch eingelegt, gilt der Einigungsvorschlag als angenommen und eine dem

Inhalt des Vorschlags entsprechende Vereinbarung als zustande gekommen.

Die Entscheidung Uber die Kosten kann durch Antrag auf gerichtliche Entscheidung angefoch-
ten werden, auch wenn der Einigungsvorschlag angenommen wird. Der Antrag ist an das Amts-

gericht Minchen, 80333 Minchen, zu richten.

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

Beschluss:

Der Streitwert wird auf EUR (...) festgesetzt.



(..

)
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