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Regeste

Regeste Art. 12 Abs. 1 Ziff. 5 und 6 URG. Kabelfernsehen. 1. Uberpriifung von BGE 107 |1
57 ff. im Lichte der seitherigen Entwicklung auf internationaler Ebene; Bestétigung der
Grundsétze (E. 3 und 4). 2. Mit dem Erfordernis, dass die Welterleitung "von einem
anderen als dem urspriinglichen Sendeunternehmen™ besorgt wird, ist nicht eine
Weitersendung durch eine bestimmte Organisationsform, sondern durch eine selbsténdige
Tragerschaft gemeint (E. 5). 3. Der Begriff der 6ffentlichen Mittellung I8sst sich nicht durch
eine Mindestzahl von Anschllssen innerhalb eines Konzessionsgebietes oder Netzes
umschreiben; er ist durch ein réumliches Kriterium vom urheberrechtlich freien
Privatempfang abzugrenzen (E. 6). 4. Einwénde aus Besonderheiten, die sich fur bestimmte
Gemel nschaftsantennen-Anlagen aus der natrlichen Empfangszone, aus elner angeblichen
Doppel zahlung und aus kommunalen Antennenverboten ergeben sollen; Bestatigung der
Rechtsprechung (E. 7).

Regeste Art. 12 a. 1 ch. 5et 6 LDA. Télévision par cable. 1. Examen del'arrét ATF 107 11
57 ssalalumiére de I'évolution ultérieure sur le plan international; confirmation des
principes (consid. 3 et 4). 2. Par I'exigence selon laquelle la communication doit étre faite
par un autre organisme que celui d'origine, il faut entendre la retransmission non pas par
une organisation revétant une forme juridique déterminée, mais par une entreprise
indépendante (consid. 5). 3. La notion de communication publique ne peut étre définie par
un nombre minimum de raccordements a |'intérieur d'une circonscription de concession ou
d'un réseau; elle se distingue par un critére territorial de la réception privée, libre du point
de vue du droit d'auteur (consid. 6). 4. Objections tirées de particularités résultant, pour
certaines installations d'antennes collectives, de la zone de réception naturelle, d'un
prétendu paiement a double et d'interdictions communales d'antennes; confirmation de la
jurisprudence (consid. 7).

Regesto Art. 12 cpv. 1 n. 5 et 6 LDA. Televisione mediante filo. 1. Esame della sentenza
pubblicatain DTF 107 Il 57 segg. allaluce dell'evoluzione ulteriore sul piano
internazionale; confermadei principi (consid. 3, 4). 2. Con la condizione secondo cui la
comunicazione non deve essere fatta dall'azienda originaria, non vaintesalaritrasmissione
da parte di un'organizzazione che abbia una determinata forma giuridica, bensi quellada
parte di un ente autonomo (consid. 5). 3. Lanozione di comunicazione pubblica non puo
essere definitain base ad un numero minimo di allacciamenti all'interno di una zona di
concessione o di unarete; essa va delimitata dalla ricezione privata, non soggetta al diritto
d'autore, mediante un criterio territoriale (consid. 6). 4. Obiezioni fondate su particolarita
risultanti, per certi impianti di antenne collettive, dallazona di ricezione naturale, daun
preteso doppio pagamento e da divieti comunali di antenne; conferma della giurisprudenza
(consid. 7).



Erwagungen

E.3

Mit der Frage, ob aus der Weiterleitung von Radio- und Fernsehsendungen durch

Kabel betriebe an Abonnenten urheberrechtliche Anspriiche entstehen, hat sich das
Bundesgericht bereitsin zwel Urteilen vom 20. Januar 1981 befasst, von denen hier
namentlich dagenige im Prozess der SUISA gegen die Rediffusion AG interessiert ( BGE
107 11 57 ff.). In den Erwagungen 2 bis 6 dieses Entscheides hat sich das Bundesgericht
ausfuhrlich zur Auslegung von Art. 12 URG gedussert, der nicht nur das eigentliche
Senderecht (Ziff. 5), sondern auch das Recht zur &ffentlichen Mitteilung der Sendung mit
oder ohne Draht durch ein anderes als das urspriingliche Sendeunternehmen von einer
Erlaubnis des Urhebers abhéngig macht (Ziff. 6). Well diese Bestimmungen 1955 vom
schwei zerischen Gesetzgeber bewusst und wortlich aus Art. 11bis Ziff. 1 und 2 der Berner
Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst (RBUe) tibernommen
worden sind, hat sich das Bundesgericht mit den Begriffen der 6ffentlichen Mittellung und
der Welterleitung durch ein anderes Unternehmen insbesondere anhand der
Entstehungsgeschichte und seitheriger Bemiihungen, sieder BGE 11011 61 S. 64
technischen Entwicklung gemass fortzubilden, eingehend auseinandergesetzt. Es
berticksichtigte ferner auslandische Lehre und Rechtsprechung zu den Gbernommenen
Normen. Gestltzt auf die Rechtslage, die sich daraus ergab, fand es sodann, dass die
Rediffusion AG ihren Abonnenten im Raum Zurich nur mit Erlaubnis der SUISA
urheberrechtlich geschiitzte Werke in Radio- und Fernsehsendungen zuleiten dirfe. Die
Kl&agerinnen wollen die grundsétzlichen Erwégungen dieses Urtells, das leider nicht alle
Fragen abschliessend beantworte, nicht gegen sich gelten lassen. Die Beklagte ist dagegen
der Auffassung, dass vorliegend nicht anders zu entscheiden sei; denn den Klagerinnen
gehe es genau besehen nicht um eine Kl&rung, sondern um eine Anderung der
Rechtsprechung. Zu prifen ist daher, wieweit die Klagerinnen die am Beispiel der
Rediffusion AG entwickelten Grundsétze anfechten und wieweit sie sich allenfalls auf
andere als die dort beurteilten tatséchlichen Verhaltnisse berufen konnen. Dabei interessiert
vorweg, wie das Rediffusion-Urtell, das bereits Uber drei Jahre zurtickliegt, in der Lehre
aufgenommen worden ist und wie die Auseinandersetzungen zwischen Autoren und
Kabelunternehmen seither im Ausland verlaufen sind.

E.4

In der schweizerischen Fachliteratur ist das Urteil gegen die Rediffusion AG teils unter
Hinweis auf seine Bedeutung einfach zusammengefasst wiedergegeben, teils aber auch
samt seiner Begriindung sinngemass oder ausdriicklich gebilligt worden (KUMMER, in
ZBJV 119/1983 S. 223 ff.; STERN, in GRUR Int. 1981 S. 625 ff.; ders., in UFITA 92/1982
S. 273 ff.; GROSSENBACHER, PEDRAZZINI, FRANK und STERN, in 100 Jahre URG,
S. 21 ff., 39, 118 ff. und 187 ff.; URS P. ISENEGGER, Die urheberrechtlichen Probleme
bei der Weiterlbertragung von Sendungen, Diss. Basel 1983, S. 102 ff.). Einzelne Autoren
bedauern freilich die angebliche Folge des Urteils, dass der Abonnent nun fir die gleiche
Sendung zweimal bezahlen miisse (REHBINDER, in UFITA 93/1983 S. 95 ff.; Bericht der
Expertenkommission fiir eine Medien-Gesamtkonzeption, 1982 S. 90 und 477). Uber die
Entwicklung im Ausland interessiert besonders die Rechtsprechung in den Niederlanden
und in der Bundesrepublik, wo seinerzeit Entscheide unterer Instanzen zugunsten von
Kabelunternehmen vorlagen. Diein BGE 107 |1 66 /67 erwadhnten Urteilei.S. Amstelveen
des Bezirksgerichts Amsterdam sind seither vom Niederlandischen Kassationsgericht



aufgehoben worden (SPOOR/MOM, Latélévision par céble et les droits d'auteur aux
Pays-Bas, BGE 11011 61 S. 65 S. 8 ff.; VERKADE, in Le Droit d'Auteur, 94/1981 S. 134
f.). Der Deutsche Bundesgerichtshof in Karlsruhe hat dagegen die den Kabelunternehmen
gunstigen Urteile in den Abschattungsgebieten von Hamburg und Ndrnberg am 7.
November 1980 bestétigt, aber mit einer Begriindung, die seither in der deutschen
Fachliteratur auf scharfe Kritik gestossen ist (NORDEMANN, in GRUR 1981 S. 413 ff;
VON UNGERN-STERNBERG, in UFITA 94/1982 S. 95 ff.; MESTMACKER/SCHULZE,
Kommentar S. 3 zu 8 20 URG ; ULMER, in GRUR Int. 1981 S. 372 ff., der dagegen den
Rediffusion-Entscheid des Bundesgerichts ausdriicklich billigt; R. PLATHO,
Urheberrechtsprobleme der Weiterverbreitung von Sendungen in Kabelnetzen, S. 54 ff.;
vgl. auch STERN, in 100 Jahre URG S. 194 f.). Schliesslich gehen auch die Bemihungen
um eine Revision der Berner Ubereinkunft und anderer internationaler Abkommen, wenn
auch langsam so doch in der bereits 1981 beobachteten Richtung weiter ( BGE 107 Il 67 E.
3c). Expertengesprache mehrerer " Sous-Comités' von 1980 und 1983 in Genf und von
1972 in Paris fuhrten zu einem "Projet de principes commentés' vom 5. Oktober 1983, der
sich mit den mdoglichen Abgrenzungskriterien befasst und zum Schlusse gelangt, dass das
Recht des Autors an der Weiterleitung durch ein anderes Unternehmen weder nach dem
Wortlaut noch nach den Materialien zur RBUe von zusétzlichen geographischen oder
technischen Kriterien abhéngig gemacht werden durfe (S. 19 ff. insbes. S. 23);
auszunehmen sai die Nachbarschaft, wenn tber eine Gemeinschaftsantenne ein oder
mehrere benachbarte Gebaude mit Sendungen versorgt wirden, die Antenne innerhalb
dieser Zone stehe und der Inhaber damit keinen Gewinnzweck verfolge (S. 31 ff.).
Angesichts dieser Entwicklung auf internationaler Ebene besteht im vorliegenden Fall kein
Anlass, auf die grundsétzlichen Erwégungen in BGE 107 11 63 ff. zurtiickzukommen und
Art. 11bis Ziff. 2 RBUe oder Art. 12 Ziff. 6 URG anders auszulegen.

E.5

Das gilt vorweg vom Erfordernis, dass die Weiterleitung von Radio- oder
Fernsehsendungen durch Kabel nicht nur dann einer neuen Bewilligung des Urhebers
bedarf, wenn sie von einem "anderen Sendeunternehmen” besorgt wird; es genuigt, dass sie
von einem "autre organisme que celui d'origine” ( Art. 11bis Ziff. 2 RBUe), also von einem
Unternehmen irgendwel cher Art vorgenommen wird, das mit dem urspriinglichen nicht
identisch ist. Damit hat sich das Bundesgericht im Rediffusion-Urteil (S. 71 ff. E. 6) BGE
11011 61 S. 66 eingehend auseinandergesetzt, wogegen die Kl&gerinnen mit ihren
weltlaufigen Ausfiihrungen dartiber, dass sie nicht "andere Sendeunternehmen” im Sinne
des RBUe und des Gesetzes seien, nicht aufzukommen vermogen. Daran scheitern auch
ihre Einwénde, die sich daraus ableiten, dass sie sich hinsichtlich Sendeeinrichtungen und
Sendetétigkeit deutlich von der Rediffusion AG unterschieden, insbesondere tber keine
eigenen Anlagen zur Einspeisung von Eigensendungen verflgten. Die Klagerinnen
bestreiten beiléufig freilich auch, dass sie Uberhaupt "Unternehmen” seien, wobel sie
wiederum Unterschiede zur Rediffusion AG hervorheben, namentlich solche in der
Zweckbestimmung und im hochst ungleichen finanziellen und personellen Aufwand. Dadie
Rediffusion 1981 die Eigenschaft eines Unternehmens zu Recht nicht bestritt, brauchte dies
im friheren Urteil nicht begrindet zu werden (S. 72 E. 6b). Aus den Erwégungen zum
Begriff des Sendeunternehmens ergibt sich aber klar, dass mit "autre organisme" (englisch
"body") nicht eine bestimmte Organisationsform gemeint ist, sondern einfach eine
Tragerschaft, die losgel dst ist vom urspriinglichen Sendeunternehmen, also selbstandig
besteht. Dass die Kl&gerinnen in diesem Sinne andere Unternehmen sind alsdie sie



beliefernden Sendeunternehmen, kann im Ernst nicht zweifelhaft sein, gleichviel ob sie als
Aktiengesellschaft, Genossenschaft, Verein oder politische Gemeinde auftreten (EGLI, in
ZSR 87/1968 |1 304). Daran andert auch ihr Hinweis auf VON UNGERN-STERNBERG
(Drahtfunk- und Rundfunkvermittlungsanlagen in urheberrechtlicher Sicht, in GRUR 1973
S. 16 ff.) nichts, zumal dieser Autor, wie die Beklagte mit Recht bemerkt, den Begriff des
andern Unternehmens gerade vermeidet und statt dessen von Ubertragungs- und
Empfangseinrichtungen spricht.

E.6

Gesetz und Abkommen machen sodann den Anspruch des Urhebers davon abhangig, dass
die Weiterleitung mit oder ohne Draht als "6ffentliche Mittellung" (communication
publique) zu beurteilen ist. Auch dieses Erfordernis war im Fall der Rediffusion AG, dieim
Raume Zirich schon damals rund 60'000 Abonnenten Uber ihr Kabelnetz mit Sendungen
versorgte, klar erfillt. Es brauchte deshalb weder untersucht noch entschieden zu werden,
welche Mindestgrosse ein Kabelnetz im allgemeinen aufweisen oder welche Mindestzahl
von Abonnenten an ein Netz angeschlossen sein muss, damit von offentlicher Mitteilung
die Rede sein kénne. Das Bundesgericht sah jedoch im Begriff der Offentlichkeit ein
taugliches Kriterium um den urheberrechtlich frelen BGE 110 11 61 S. 67 Privatempfang,
z.B. durch die Gemeinschaftsantenne eines Mehrfamilienhauses oder einer geschlossenen
Uberbauung, von der "offentlichen Mitteilung" abzugrenzen ( BGE 107 |l 70 E. 5). Wie
diese Abgrenzung im Fall der Kl&gerinnen vorgenommen werden soll, ist im Grund die
einzig relevante Frage des vorliegenden Prozesses. @) Die Klagerinnen halten die Grésse
ihres jeweiligen Netzes fir entscheidend, das sich nirgends auch nur anndhernd mit
demjenigen der Rediffusion AG und seinen 60'000 Anschltssen vergleichen lasse. Wie
zweifelhaft eine zahlenméssige Abgrenzung ist, erhellt indes schon aus ihren Darlegungen,
dass und weshalb es auf die tatsachlichen und nicht die méglichen Anschliisse, auf die
Abonnentenzahl innerhalb eines K onzessionsgebietes (Gemeinde) und nicht innerhalb eines
ganzen Netzes ankomme. Wo in der Lehre Gberhaupt eine zahlenméssige Abgrenzung
versucht wird, reichen die Vorschldge von 100 (NEUFISCHER, in UFITA 54/1969 S. 67 ff.
und S. 96 ff.; WALTER, in GRUR Int. 1975 S. 70) bis zu 10'000 Anschltissen (VON
UNGERN-STERNBERG, in GRUR 1973 S. 20). Das zeigt die Willkurlichkeit des
Versuchs, die 6ffentliche Mitteillung zahlenmassig umschreiben zu wollen. Eine solche

L 6sung taugt fur die Anwendung des geltenden Rechtsim vornherein nicht; ob der
national e Gesetzgeber ohne Missachtung der RBUe gleichwohl auf eine beschrankte Zahl
abstellen konnte, um die Weiterleitung von Sendungen durch kleinere
Gemelnschaftsantennen vom Begriff der 6ffentlichen Mitteilung auszunehmen, wie dasin
Osterreich geschehen ist ( BGE 107 |1 65f.), ist hier nicht zu entscheiden. Die Beklagte hilt
den Kl&gerinnen unter Hinweis auf ULMER (in GRUR 1980 S. 587) mit Recht entgegen,
dass der Sendebegriff nicht nach der Zahl der Anschltisse beurteilt werden darf, es vielmehr
auf die rdumliche Ausdehnung des Netzes ankommt. Dem entspricht, dass jedenfalls die
Gemeinschaftsantenne eines Mehrfamilienhauses oder einer geschlossenen Uberbauung
vom streitigen Begriff nicht erfasst wird, wie gestiitzt auf die Lehre und die Materialien
zum RBUe bereits im Rediffusion-Entscheid ausgefihrt wordenist (S. 71). Die
Klagerinnen meinen freilich, weil es Wohnbaugenossenschaften mit bis zu 2000
Abonnenten gebe, konne erst bei Netzen mit weit Gber 1000 Anschliissen von einer
offentlichen Mitteilung gesprochen werden; die personlichen Beziehungen, welche unter
Abonnenten oder mit dem Veranstalter nicht bloss innerhalb solcher Genossenschaften,
sondern auch in BGE 110 Il 61 S. 68 Gemeinden besténden, die eine gemeinsame



Antennenanl age betrieben oder betreiben liessen, schliesse im einen wieim andern Fall eine
Offentliche Mitteilung aus. Auch diese Betrachtungswei se |auft darauf hinaus, das
réumliche Kriterium durch ein zahlenmassiges zu ersetzen und ist folglich unbehelflich. Es
geht zudem nicht an, die Teilnahme an einer Weitersendung innerhalb eines Dorfes oder gar
einer Gemeinde zum vorneherein einem urheberrechtlich freien Privatempfang zurechnen
zu wollen. b) Die Beklagte anerkennt solchen Privatempfang, wenn eine
Gemeinschaftsantenne dem Grundstiick, auf dem sie steht, oder mehreren unmittel bar
benachbarten Liegenschaften dient, ohne dass fir das Verteilungsnetz fremder oder
offentlicher Grund beansprucht werden muss. Unter einer geschlossenen Uberbauung im
Sinne des Rediffusion-Entscheides ist nichts anderes zu verstehen. Nach den derzeitigen
Bestrebungen, die Berner Ubereinkunft zu revidieren, soll die Weitersendung im Bereich
eines oder mehrerer benachbarter Gebaude bis zur néchsten offentlichen Strasse vom
Urheberrecht ebenfalls ausgenommen sein (Projet de principes commentés, S. 31). Das
deckt sich ferner mit der Umschreibung von Gemeinschaftsantennen-Anlagen, die einer
PTT-Konzession bedirfen, wenn fur ihre Verteilleitungen 6ffentliches Gebiet oder
Grundeigentum Dritter beansprucht werden muss (Art. 2 Abs. 1 lit. b TTG und Art. 13 Abs.
1 lit. ader dazugehorigen VO I; SR 784.10 und 784.101). Dass die Neufassung der
genannten Verordnung vom 17. August 1983 statt dessen darauf abstellt, ob die
Verteilleitungen (private oder 6ffentliche) Grundstticke kreuzen, die dem Gemeingebrauch
offen stehen (Art. 3Abs. 11it. 1; AS1983 11 S. 1783 ff.), &ndert nichts Grundsétzliches. Der
Osterreichische Gesetzgeber ist in diesem Bereich &hnlich vorgegangen, indem er derartige
Anlagen auf zusammenhangenden Grundstiicken innerhalb von 6ffentlichen Wegen vom
Urheberrecht ausnimmt, dabei allerdings fur die Antenne einen bis zu 500 m entfernt
liegenden Standort zul&sst (vgl. DITTRICH, in GRUR Int. 1981 S. 15). Bei dieser
Rechtslage scheidet die Grosszahl der 10'000 Gemeinschaftsantennen-Anlagen, die
angeblich in der Schweiz bestehen ( BGE 107 Il 81 ), im vornherein aus. Den meisten von
ihnen fehlt ohnehin ein Minimum von Organisation, weshalb im Ernst auch nicht von einem
Unternehmen gesprochen werden kann. Zweifellos erfasst werden dagegen die eigentlichen
Kabelfernseh- oder Gemeinschaftsantennenbetriebe, die sich zur Wahrung BGE 110 11 61
S. 69 gemeinsamer Interesse in Verbanden oder Vereinigungen wie VSK und VSGB
zusammengeschl ossen haben. Es liegt auf der Hand, dass alle Kl&gerinnen nach diesem
Kriterium unter Art. 12 Ziff. 6 URG fallen.

E.7

Zur Begrundung ihres Rechtsbegehrens berufen die Kl&gerinnen sich abschliessend auf
"Besonderheiten”, die sich fur ihre Anlagen aus dem direkten Empfangsbereich, aus der
angeblichen Doppel zahlung und aus kommunalen Antennenverboten ergeben sollen. Was
sie daraus ableiten, um ihre Rechtsauffassung zu verteidigen, ist vom Bundesgericht indes
bereitsim Fall der Rediffusion erértert und alsirrelevant verworfen worden. Dazu gehort
vorweg die Erwégung, dass aus rechtlichen wie praktischen Grinden nichts darauf
ankommen kann, ob die Gber Kabelnetze verbreiteten Sendungen auch mit einer
Hausantenne empfangen werden konnen ( BGE 107 11 63 ff. E. 3 und 4). Die Beklagte
wendet mit Recht ein, dass die Kl&gerinnen kaum hohe und teils vom V ersorgungsgebi et
welt entfernt Antennen erstellen wirden, wenn ihre Abonnenten alle Sendungen schon mit
einer einfachen Hausantenne empfangen konnten. Angesichts der geschilderten
internationalen Bemihungen, das Recht des Autors an der Welterleitung durch ein anderes
Unternehmen nicht von zusétzlichen geographischen Kriterien abhangig zu machen
(hiervor E. 4 am Ende), ist nicht zu verstehen, dass im Bericht Uber die



M edien-Gesamtkonzeption (S. 478) dem Gesetzgeber empfohlen wird, auf die natlrliche
Empfangszone abzustellen. Auch mit dem Einwand, eine zusétzliche Vergltung zugunsten
des Urhebers fur die Weiterleitung fuhre im Ergebnis dazu, dass der Abonnent fir die
gleiche Leistung zweimal bezahlen misse, hat sich das Bundesgericht bereits im Fall der
Rediffusion eingehend befasst ( BGE 107 11 75 ff. E. 7 bis 10). Warum ihre Abonnenten
diesbeziiglich besserzustellen wéren als die Abonnenten der Rediffusion AG, ist
unerfindlich und versuchen die Kl&gerinnen denn auch nicht darzutun. Nicht anders verhalt
es sich mit der Besonderheit, die vier Klagerinnen daraus entsteht, dass sie kommunale
Antennenverbote zu beachten haben; sie ist dem Bundesgericht im Fall der Rediffusion
ebenfalls nicht entgangen ( BGE 107 |1 79 E. 8c). Wie dort dargelegt worden ist, geht es
nicht an, dem Urheber privatrechtliche Anspriiche aus sachfremden Griinden des
oOffentlichen Rechts vorenthalten zu wollen. Wenn nach Ansicht der Kl&gerinnen die
Mitfinanzierung von Gemeinschaftsantennen-Anlagen durch BGE 11011 61 S. 70
Gemeinwesen "eine logische Folge" davon ist, dass Einzelantennen verboten und
Abonnenten zum Kabelanschluss gezwungen werden, dann miisste dies auch fur die
hoheren Vergitungen gelten, die zugunsten des Urhebers durch solche Anlagen erst

ausgel 0st werden. R. PLATHO (a.a.O. S. 68 ff.) lehnt allerdings die Auffassung des
Bundesgerichts ab, anerkennt indes, dass die Ubereinstimmung der gegenteiligen Lésung
mit der RBUe fraglich sei. Er bejaht diese Frage namentlich aus der Uberlegung, dass die
Kabelanlagen in den Abschattungsgebieten in der Regel von der Deutschen Bundespost
betrieben werden, dieihrerseits die Sendeanlagen des ZDF und teils auch des ARD betreibt
und daher nicht als anderes Unternehmen im Sinn der RBUe gelten konne. Gerade diese
Uberlegung versagt indes fiir die schweizerischen Verhaltnisse, in welchen die Klagerinnen
ihre Kabelanlagen als andere Unternehmen, losgel 6st von PTT und SRG betreiben.
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