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Regeste

Regeste Art. 1 Abs. 2, 10 Abs. 1 und 2 lit. eund f, 19 Abs. 1 lit. 4, 22 Abs. 2 URG; Art. 11
bis Abs. 1 Ziff. 2 und 3 RBU; Art. 8 WCT; Gemeinsamer Tarif 3a Zusatz betreffend die
Entschédigung fur den Sendeempfang in Géstezimmern von Hotel's; entschadigungsfreier
Privatgebrauch. Wenn ein Hotel mittels eigener Antenne Radio- oder TV-Programme
empfangt und diese in die Hotelzimmer weiterleitet, liegt eine Weitersendung im Sinne von
Art. 10 Abs. 2 lit. e URG (und nicht ein Wahrnehmbarmachen im Sinne von Art. 10 Abs. 2
lit. f URG) vor (E. 5.1). Aufgrund der Kritik in der Lehre (E. 5.2.2), des Wortlautes der
Bestimmung (E. 5.2.3), der seit 1993 weiter entwickelten volkerrechtlichen
Verpflichtungen (E. 5.2.4) und der entsprechenden Rechtsprechung (E. 5.2.5) ergibt sich (in
tellweiser Abkehr von BGE 119 |1 51), dass die Weitersendung von Werken in
Géstezimmer von Hotels eine offentliche Wiedergabe im Sinne von Art. 11 bis Abs. 1 RBU
darstellt, weshalb Art. 22 Abs. 2 URG nicht anwendbar ist (E. 5.2.6). Der Konsum von
Radio- und Fernsehsendungen in Hotelzimmern stellt auch keinen entschadigungsfreien
Privatgebrauch im Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. aURG dar (E. 5.3).

Erwagungen

E.41

Gemaéss Art. 10 Abs. 1 URG hat der Urheber oder die Urheberin das ausschliessliche Recht
Zu bestimmen, ob, wann und wie das Werk verwendet wird. Dazu gehdrt u.a. das Recht,
gesendete Werke mit Hilfe von technischen Einrichtungen, deren Tréger nicht das
urspriingliche Sendeunternehmen ist, insbesondere auch Uber Leitungen, weiterzusenden (
Art. 10 Abs. 2 lit. e URG ) oder zugénglich gemachte, gesendete und weitergesendete
Werke wahrnehmbar zu machen ( Art. 10 Abs. 2 lit. f URG ). Das Weitersenderecht wird
durch Art. 22 Abs. 2 URG eingeschrankt, wonach die Weitersendung von Werken tber
technische Einrichtungen, die von vorneherein auf eine kleine Empfangerzahl beschrankt
sind, wie Anlagen eines Mehrfamilienhauses oder einer geschlossenen Uberbauung, erlaubt
ist.

E.4.2

Die hier strittigen Nutzungshandlungen umfassen gemass Ziff. 1 und 3.1 GT 3a Zusatz die
Zurverfigungstellung von Radio- oder Fernsehempfangsmaoglichkeiten sowie die Auf- oder
Vorfuhrung von Ton- oder Tonbildtragern in den Géastezimmern von Hotels, Gasthausern,
Herbergen, Bungal ows, Bed-and-Breakfast-Betrieben und Hotelschiffen; in
Patientenzimmern von 6ffentlichen und privaten Spitélern, Kurhdusern und Kliniken; in
Gefangniszellen von Vollzugs- und Verwahrungsinstitutionen, Untersuchungs- und
Ausschaffungsgefangni ssen sowie in Ferienwohnungen, Ferienappartements oder
Ferienhausern, die entgeltlich mit Erwerbsabsicht vermietet werden. BGE 143 11 617 S. 622



E.4.3

Die Vorinstanz hat sich im Urteil B-6540/2012 vom 14. Mé&rz 2014 - als materielle
Vorfrage (vgl. nicht publ. E. 3.2) - ausfthrlich mit der Frage befasst, ob der Sendeempfang
in Gastezimmern geblhrenpflichtig sei. Sie hat diese Frage im Ergebnis bejaht und dazu
zunachst ausgefihrt, die Signalverteilung in Gastezimmern sei nicht als Weitersendung (
Art. 10 Abs. 2 lit. e URG ), sondern als Wahrnehmbarmachung ( Art. 10 Abs. 2 lit. f URG)
zu qualifizieren (vgl. erwahntes Urteil E. 8.5). Weiter hat die Vorinstanz dargelegt, der
Radio- und Fernsehempfang in Gastezimmern entspreche einer gebihrenpflichtigen
offentlichen Wahrnehmbarmachung im Sinne von Art. 10 Abs. 2 lit. f URG i.V.m. Art. 35
Abs. 1 URG (vgl. erwahntes Urtell E. 8.6 und 8.7). Schliesdslich hat die Vorinstanz
ausgefuhrt, bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise komme die Rolle des
Werkverwenders nicht dem (Hotel-)Gast, sondern dem Betreiber des Gastezimmers bzw.
dem Hotelier zu, welcher fir gewohnlich einen Gewinnzweck verfolge, und deshalb keinen
erlaubten Eigengebrauch gemass Art. 19 Abs. 1 lit. aURG geltend machen konne (vgl.
erwahntes Urtell E. 8.8 und 8.9).

E.44

Die BeschwerdefUhrerinnen bestreiten dagegen - im Wesentlichen Gbereinstimmend - das
Bestehen einer Gebuhrenpflicht fir den Konsum von Radio- und Fernsehprogrammen in
Gastezimmern von Hotels. Sie sind der Ansicht, es handle sich nicht um ein
Wahrnehmbarmachen von gesendeten Werken, sondern um einen vergitungsfreien
Privatgebrauch. Die Weitersendung sei nach Art. 22 Abs. 2 URG vergutungsfrel erlaubt.

E.51

Zu prufen ist damit zunéchst, ob es sich bei einer Hausverteileranlage eines Hotels fr
Radio- und Fernsehsignale um eine Weitersendung oder um ein Wahrnehmbarmachen von
Werken handelt. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz ist in Ubereinstimmung mit der
bundesgerichtlichen Praxis und dem Uberwiegenden Tell der Lehre davon auszugehen, dass
dort, wo ein Hotel mittels eigener Antenne Radio- oder TV -Programme empfangt und diese
in die Hotelzimmer welterleitet, eine Weitersendung im Sinne von Art. 10 Abs. 2 lit. e URG
und nicht ein Wahrnehmbarmachen im Sinne von Art. 10 Abs. 2 lit. f URG vorliegt, da hier
ein neuer Wiedergabeakt an einen unbestimmten Empfangerkreis erfolgt (BGE 11911 51 E.
2c S.60; BGE 1391V 1E. 4.1.1 S. 7, BARRELET/EGLOFF, Das neue Urheberrecht, 3.
Aufl. 2008, N. 37 zu Art. 10 URG ; PFORTMULLER, in: BGE 143 11 617 S. 623
Urheberrechtsgesetz [URG], 2. Aufl. 2012, N. 13 zu Art. 10 URG ;
REHBINDER/VIGANO, Kommentar Urheberrecht, 3. Aufl. 2008, N. 21 zu Art. 10 URG ;
REHBINDER, Schweizerisches Urheberrecht, 3. Aufl. 2000, S. 142; CHERPILLOD, in:
Commentaire romand, Proprieté intellectuelle, 2013, N. 28 zu Art. 10 URG
DESSEMONTET, in: Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, SIWR 11/1, 3. Aufl. 2014,
Rz. 589). Daran vermag auch der kurze Hinwelsim Urteil 2C_580/2012 vom 13. November
2012 E. 2.1 ("Es geht dabei um Rechte nach Art. 10 Abs. 2 lit. f [...]") nichts zu &ndern, da
sich im erwdhnten Urteil die hier umstrittene Frage (noch) gar nicht stellte und sich das
Bundesgericht damit nicht materiell auselnanderzusetzen hatte.

E.5.2

Damit stellt sich weiter die Frage, ob die Ausnahmeregelung von Art. 22 Abs. 2 URG hier
zur Anwendung kommt. Das Weitersenderecht wird dadurch insofern eingeschrankt, alsdie
Weitersendung von Werken Uber technische Einrichtungen, die von vorneherein auf eine



kleine Empféngerzahl beschrénkt sind, wie Anlagen eines Mehrfamilienhauses oder einer
geschlossenen Uberbauung, erlaubt ist. Die Vorinstanz hatte diese Frage nicht zu priifen, da
sich Art. 22 Abs. 2 URG unbestrittenermassen nur auf Art. 10 Abs. 2 lit. e URG
(Weitersendung), nicht aber auf Art. 10 Abs. 2 lit. f URG (Wahrnehmbarmachen) bezieht
(CHERPILLOD, in: SIWR 11/1, aa.0., Rz. 878; OERTLI, in: Urheberrechtsgesetz [URG],
aaO., N. 27 zu Art. 22 URG).

E.521

Das Bundesgericht hat in einem Entscheid vom 8. Februar 1993 ( BGE 119 11 51 "CNN"),
der sich noch auf das alte, per Ende Juni 1993 aufgehobene Bundesgesetz vom 7. Dezember
1922 betreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst (aURG; BS 2 817; in
der Fassung vom 24. Juni 1955, AS 1955 855) bezog, ausgefihrt, es liege keine offentliche
Mitteilung eines durch Rundfunk gesendeten Werkesim Sinne von Art. 12 Abs. 1 Ziff. 6
aURG vor, wenn mittels eines Kabelsin den Zimmern eines Hotels ("Noga Hilton™ in Genf)
das durch eine Parabol antenne empfangene Programm einer auslandischen Fernsehstation
verbreitet werde. Vielmehr handle es sich um ein blosses Empfangen von Sendungen, das
nicht von den Ausschliesslichkeitsrechten des Urhebers erfasst werde. Das Bundesgericht
hat dies damit begriindet, die Parabol antenne versorge ausschliesslich die 413 Zimmer des
"Noga Hilton", so wie eine Gemeinschaftsantenne eines M ehrfamilienhauses, und die
Sendung des Fernseh-Programms finde nur in eéinem einzigen Gebéaude statt ( BGE 119 |1
51 E.3bS.60f.). BGE 14311 617 S. 624

E.5.22

Dieses Urteil ist in der Literatur seither auf breite Kritik gestossen, die das Ergebnis
mehrheitlich als unbefriedigend bzw. falsch bezeichnet (BARRELET/EGLOFF, a.a.O., N.
9 zu Art. 22 URG ; REHBINDER/VIGANO, a.a.0., N. 6 zu Art. 22 URG ; CHERPILLOD,
in: SIWR 11/1, a.a.0., Rz. 589 und 877 [a.M. noch: CHERPILLOD, in: Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte, SIWR 11/1, 2. Aufl. 2006, S. 293]; FRANZ E. MAHR, Fernsehen
im Hotelzimmer, AJP 2008 S. 178 f.; aM.: VON BUREN, Die Ubermittiung
urheberrechtlich geschitzter Werke von hotelinternen Zentralen mittels Draht in die
Hotelzimmer nach schwel zerischem Urheberrecht, GRUR International 1986 S. 443 ff.). So
bezweifeln BARRELET/EGLOFF, ob der Gesetzgeber, der sich auf die Rechtsprechungin
BGE 107 11 71 und BGE 110 Il 67 bezogen hatte, wirklich auch Hotels einbeziehen wollte.
Gemass REHBINDER/VIGANO hat das Bundesgericht entgegen dem klaren
Gesetzeswortlaut auf die rdumliche Ausdehnung und nicht die zahlenmassige Grosse des
Empfangerkreises abgestellt. CHERPILLOD und MAHR verweisen inihrer Kritik
schliesslich auf ein Urteil des EUGH vom 7. Dezember 2006.

E.5.23

In der Tat erscheint es schon aufgrund des Wortlauts ("auf eine kleine Empfangerzahl
beschrankt") zumindest zweifelhaft, ob der Gesetzgeber auch Hotels (im konkreten Fall von
BGE 119 Il 51 mit tber 400 Zimmern) einem Mehrfamilienhaus gleichstellen wollte (vgl.
auch Botschaft vom 19. Juni 1989 zum URG, BBI 1989 |11 544 Ziff. 212.52 zu Art. 21 Abs.
3 VE). Dem Gesetzgeber ging esin erster Linie um die Vermeidung von hasslichen
Antennenwd dern auf Hausdachern (OERTLI, a.aO., N. 21 zu Art. 22 URG ), und nicht um
Antennen, welche eine Werkverwendung im Sinne der 6ffentlichen Wahrnehmbarmachung
ermdglichen sollen. Die Uberlegung, dass ein Hotelzimmer in gewisser Hinsicht,
insbesondere in Bezug auf den Schutz der Privatsphéare, mit einer Privatwohnung



verglichen werden kénnte, ist fir die Abgrenzung nicht relevant, da es nicht darum geht, ob
der Ort der Wiedergabe privat oder 6ffentlich ist, sondern ob die Weitersendung an einen
individuell bestimmbaren und personlich verbundenen oder einen grosseren Personenkreis
erfolgt (BARRELET/EGLOFF, aa.O., N. 9 zu Art. 22 URG).

E.524

Zu berticksichtigen sind ferner die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz (vgl.
auch Art. 1 Abs. 2 URG ), die sich seit dem 8. Februar 1993 erheblich weiter entwickelt
haben (vgl. BGE 136 11l 232 E. 6.2 S. 237 ff.). So hat sich die Schweiz sowohl im Rahmen
der Berner Ubereinkunft (Art. 9 Abs. 2 der Berner Ubereinkunft zum BGE 143 11 617 S.
625 Schutz von Werken der Literatur und Kunst, abgeschlossen in Paris am 24. Juli 1971
[RBU; SR 0.231.15; fiir die Schweiz in Kraft getreten am 25. September 1993]) als auchim
TRIPS-Abkommen (Art. 13 des WTO-Abkommens tber handel shezogene Aspekte der
Rechte am geistigen Eigentum [SR 0.632.20] Anhang 1C S. 413 ff.; fur die Schweiz in
Kraft getreten am 1. Juli 1995) insbesondere verpflichtet, weder die normale Auswertung
eines Werks zu beeintrachtigen noch die berechtigten Interessen der Urheber unzumutbar
zu verletzen. Dem Urheber kommt das ausschliessliche Recht zu, jede 6ffentliche
Wiedergabe des durch Rundfunk gesendeten Werkes mit oder ohne Draht zu erlauben,
wenn diese Wiedergabe von einem anderen als dem urspriinglichen Sendeunternehmen
vorgenommen wird oder durch Lautsprecher oder andere V orrichtungen zur Ubertragung
von Zeichen, Ténen oder Bildern erfolgt ( Art. 11 bis Abs. 1 Ziff. 2und 3RBU , Art. 8
WIPO-Urheberrechtsvertrag [WCT; SR 0.231.151; fur die Schweiz in Kraft getreten am 1.
Juli 2008]). Dieses Recht kommt auch den austibenden Kinstlern zu (Art. 6 WIPO-Vertrag
vom 20. Dezember 1996 Uber Darbietungen und Tontrager [WPPT; SR 0.231.171.1; fur die
Schweiz in Kraft getreten am 1. Juli 2008]). Der Gesetzgebung der Verbandslander bleibt
zwar vorbehalten, die Voraussetzungen fur die Auslibung der obenstehenden Rechte
festzulegen, doch beschrankt sich die Wirkung dieser V oraussetzungen ausschliesslich auf
das Hoheitsgebiet des Landes, das sie festgelegt hat. Sie dirfen in keinem Fall das
Urheberpersonlichkeitsrecht oder den Anspruch des Urhebers auf eine angemessene
Vergutung beeintréchtigen, die mangels gutlicher Einigung durch die zustandige Behérde
festgesetzt wird ( Art. 11 bisAbs. 2 RBU ).

E.525

In diesem Zusammenhang ist auch auf das Urteil des EUGH vom 7. Dezember 2006
C-306/05 SGAE hinzuweisen, worin dieser zum Schluss kommt, dass sowohl Art. 1 bis
Abs. 1 Ziff. 2 und 3 RBU als auch Art. 8 WCT die urheberrechtliche Freistellung der
Welterleitung von Sendungen in Hotelzimmer ausschliessen. Die Weiterverbreitung von
Programmen in einem Hotel qualifiziert der EUGH in jedem Fall als 6ffentliche
Wiedergabe, was gegen die Anwendung von Art. 22 Abs. 2 URG sprechen wirde
(OERTLI, a.a.0., N. 24 zu Art. 22 URG ). Zwar wenden die Beschwerdeflhrerinnen -
gestitzt auf das Privatgutachten von Biren vom 19. Mérz 2013 - an sich zu Recht ein, dass
Entscheide des EUGH bezliglich der Richtlinie 2001/09 fur die schweizerischen Gerichte
nicht prgjudiziell seien und eine BGE 143 |1 617 S. 626 Bindungswirkung fehle. Indes
réaumen auch die BeschwerdefUhrerinnen ein, dass das Urteil als Interpretationshilfe bel der
Auslegung unklarer Rechtssétze dienen kdnne. In der Literatur wird auf das erwahnte
EuGH-Urteil verwiesen und dieses als Argument gegen die Anwendung von Art. 22 Abs. 2
URG auf Hotelzimmer verwendet (BARRELET/EGLOFF, aa.O., N. 9 zu Art. 22 URG ;
REHBINDER/VIGANO, aa.0., N. 6 zu Art. 22 URG ; OERTLI, aa.0., N. 24 zu Art. 22



URG ; CHERPILLOD, in: SIWRIl/1, a.a.0., Rz. 877; MAHR, a.a.0., S. 178f.). Sodann
hat auch das Bundesgericht (in Bezug auf die Richtlinie 93/83/EWG) erkannt, dass diese
zwar als solchein der Schweiz nicht anwendbar ist, die Idee einer Harmonisierung mit dem
europai schen Recht jedoch die Denkwel se des Gesetzgebers im Rahmen der Annahme des
neuen Urheberrechts im Jahre 2012 beeinflusst hat. Geméass den bundesgerichtlichen
Erwégungen erweist sich die Richtlinie 93/83/EWG daher a's eines der Elemente, mit
denen der zum Urheberrecht geméss URG fiihrende Sachverhalt erfasst werden kann ( BGE
136 111 232 E. 6.4 S. 242 mit Hinweis).

E.5.26

In Anbetracht der Kritik in der Lehre (vgl. E. 5.2.2 hiervor), des Wortlautes der
Bestimmung (vgl. E. 5.2.3 hiervor), der seit 1993 welter entwickelten volkerrechtlichen
Verpflichtungen (vgl. E. 5.2.4 hiervor) sowie der entsprechenden Rechtsprechung (vgl. E.
5.2.5 hiervor) ist - in teilweiser Abkehr von BGE 119 11 51, der sich indes noch auf das
inzwischen aufgehobene aURG bezog - als Ergebnis festzuhalten, dass eine Weitersendung
von Werken in Gastezimmer von Hotels eine 6ffentliche Wiedergabe im Sinne von Art 11
bis Abs. 1 RBU darstellt. Somit ist Art. 22 Abs. 2 URG auf die Weitersendung von Werken
in Gastezimmern von Hotels nicht anwendbar, weshalb hier grundsétzlich von einer
gebuhrenpflichtigen Weitersendung auszugehen ist. Dieses Resultat beriicksichtigt auch die
in den letzten Jahren eingetretenen technol ogischen Entwicklungen fur den Empfang von
Werken, die mit grosser Wahrscheinlichkeit ohnehin dazu fuhren werden, dass der
Gesetzgeber in diesem Zusammenhang neue Fragestellungen wird regeln missen (vgl. auch
E. 5.3.3 hiernach).

E.53

Soweit die Beschwerdeflhrerinnen schliesslich noch geltend machen, beim Konsum von
Radio- und Fernsehsendungen in Hotel zimmern handle es sich um entschadigungsfreien
Privatgebrauch im Sinne von Art. 19 Abs. 1 lit. aURG , verbleibt fir diese Argumentation
nach dem soeben Festgestellten (vgl. E. 5.2 hiervor) kaum noch Raum. BGE 143 |1 617 S.
627

E.53.1

Gemass Art. 19 Abs. 1 lit. a URG durfen verdffentlichte Werke zum Eigengebrauch
verwendet werden. Als Eigengebrauch gilt u.a. jede Werkverwendung im personlichen
Bereich und im Kreis von Personen, die unter sich eng verbunden sind, wie Verwandte oder
Freunde.

E.53.2

Dazu hat die Vorinstanz zu Recht festgehalten, dass bei einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise die Ausweitung der kostenlosen Lizenz auf Nutzungen mit
kommerzieller Wirkung unzul&ssig erscheint. Ein Gewinnzweck des Werkverwenders ist
nach geltendem Recht nicht mit dem erlaubten Eigengebrauch nach Art. 19 Abs. 11it. a
URG vereinbar bzw. mit der Nutzung durfen keine Einnahmen angestrebt werden (vgl.
Urteil 2A.142/1994 vom 24. Mérz 1995 E. 5¢; REHBINDER/VIGANO, a.a.0., N. 17 zu
Art. 19 URG ; GASSER, in: Urheberrechtsgesetz [URG], aa.O., N. 8 zu Art. 19 URG ;
BARRELET/EGLOFF, a.a.O., N. 9 zu Art. 19 URG ). Als ebenso zutreffend erweist sich
die Folgerung der Vorinstanz, wonach Werkverwender in den Gastezimmern nicht der
Hotelgast, sondern der Werkvermittler, also der Betreiber des Gastezimmers bzw. der
Hotelier, ist. Dies ergibt sich schon daraus, dass den Nutzungshandlungen von Art. 10 Abs.



2 lit. af URG gemeinsam ist, dass sie nicht beim eigentlichen Werkgenuss ansetzen,
sondern Handlungen beschreiben, die im Sinne einer Werkvermittlung notwendig sind, um
den Werkgenuss zu ermoglichen. Die Berechtigung des Urhebers muss demzufolge schon
eine Stufe vor dem Werkgenuss einsetzen, ndmlich bei der Werkvermittiung
(REHBINDER, a.a.0., Rz. 61). Damit erweist sich der Schluss der Vorinstanz, wonach der
Hotelier, der in der Regel einen Gewinnzweck verfolgt, fir sich keinen erlaubten
Eigengebrauch geltend machen kann, nicht als bundesrechtswidrig.

E. 533

An diesem Ergebnis vermag auch die von den Beschwerdefihrerinnen wiederholt
angerufene "Konvergenz der Technologien” nichts zu andern. Dazu hat die Vorinstanz alles
Wesentliche dargelegt: In der Tat stellt sich dabei die Frage, wie viel Infrastruktur vom
Werkvermittler zur Verfligung gestellt werden muss, damit fir die mogliche Wahrnehmung
von Radio- und Fernsehsendeinhalten Urheberrechts- und L eistungsschutzgebihren félig
werden (Stichwort WLAN-Netzwerk, Smartphone etc.). Die Vorinstanz hat zu Recht
ausgefiuhrt, dass es Sache des Gesetzgebers sel, den geanderten technol ogischen
Verhdtnissen allenfalls Rechnung zu tragen (vgl. BGE 143 11 617 S. 628 erwahntes Urtell
vom 14. Méarz 2014 E. 8.10 bzw. angefochtenes Urtell E. 5.4). Aus diesem Grund kann
auch dem von der hotelleriesuisse angefUihrten Entscheld 1ZR 21/14 des deutschen
Bundesgerichtshofs vom 17. Dezember 2015 keine entschei dende Bedeutung zukommen,
dasich dieser unbestrittenermassen auf den Empfang des digitalen terrestrischen
Fernsehprogramms (DVB-T) bezieht.
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